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Dem Andenten 


Egid von Löhr, 


feinen hochgeehrten Lehrer und väterlichen Freund 


J 


widmet dieſe Schrift 


Der VBerfaffer. 





Vorrede. 


— — — 


— 


Dem Gegenſtande vorliegender Abhandlung iſt in 
unſrer juriſtiſchen Literatur eine ausführliche Eroörterung 
bisher noch nicht zu Theil geworden. Beſondere Ruckſicht 
‚hat man meift nur einem einzelnen Falle der institulio ex 
re certa zugewendet, dem Falle nämlich, wenn neben ge⸗ 
hörig (sine partibus oder ex certis parlibus) Cingefeßten 
einer oder ber andere ver Erben auf eine res certa ins 
ſtituirt ift, indem über das hier eintvetende Rechtsverhält⸗ 
niß, befonders wegen einer daſſelbe betreffenden Verordnung 
Yuftintan’s (c. 13 C. de her. inst.), von jeher die 
größten Zweifel und Unficherheiten beſtanden. 

Auch der Verfaſſer richtete anfangs feine Aufmerkſam— 
keit vorzüglich nur auf dieſen Einen Fall; keiner der ver- 
fchievenen über venfelben aufgeftellten Anfichten vermochte 
er Beifall zu ſchenken. Je mehr er fich indeſſen bier in 
eine Unterſuchung vertiefte, deſto mehr erfchien ihm bie 
ganze Lehre ver heredis institutio ex re certa, nach grund- 
fäglicher Behandlung wie nach Detailgeftaltung, einer civi⸗ 
liſtiſchen Bearbeitung würdig. Er überzeugte fi, vaß ” 
gerade mit durch Vernachläffigen eines näheren Eingehens 
auf den Gefammtumfang viefer Lehre die richtige Einficht 
in die Geftaltung auch jenes einzelnen beftrittenen alles 
bisher getrübt bleiben mußte. 


vs 


Wie nun aber zugleich nichts fo fehr als Bearbeitung 
einer fperiellen Lehre dazu geeignet ift, allgemeitere Ge⸗ 
fihtspunfte, welche dabei von Einfluß werden, nad ihrem 
wahren Gehalte zu erproben, fo kam aud der Berfafler 
bei Durchführung des von ihm gewählten Gtoffes 
von felbft und ganz unvermeivlich mit einer Reihe von 
Grundſaͤtzen über Berrbung und VBermädtniffe in Be- 
rührung, welche, um fie richtig anzuwenden, vorerſt ter 
beftehenden Theorie gegemüber bald einer fchärferen Her- 
vorhebung, bald einer weſentlichen Berichtigung bepurften. 
Veberall jedoch war er darauf bedacht, durch folche Zwiſchen⸗ 
erörterungen den geordneten Gang, welchen vie Darftellung 
der Hauptfache fordert, nicht zu beeinträchtigen, wie dieß 
ſchon aus einem flächtigen Blicke in die nachſtehende Inhalts⸗ 
anzeige erhellen mag. 





Der Verfaffer bittet ven geneigten LXefer, unter den 
mehrfachen Drudfehlern namentlich folgende zwei beſonders 
ftörende berichtigen zu wollen: auf Seite 29, ‚Zeile 3 v. u. 
muß es flatt „wie fie das Leben nicht” heißen : „wie fie 
das Leben nimmt”, und auf Seite 146, Zeile 6 v. u. iſt 
flatt „Wermächtniffe” zu Iefen : „Vorvermächtniſſe.“ 


Siegen, im Mai 1853. 


Carl Wemer. 


SubaltSanzeige. 


Einleitung. 

$. 1. Allgemeine Bemerkungen über das Wefen der Beerbung 
nach Römifchem Rechte (Seite 1—10). 

$. 2. Anwendung des Bisherigen auf die Art und Weiſe, ins⸗ 
befondere auf den Gegenfland der Erbeseinfeßung. Begriff 
der institutio ex re certa. Diefelbe wiberftreitet den Prin- 

| eipien des Römifchen Erbrechts (S. 10-16). 

6. 3. Dennoch findet ſich in den Quellen die institulio ex re 
certa als eine gültige Verfügung. — Borbemerfungen, Plan 
ber folgenden Darftellung. Die Literatur über unfere Lehre 
im Allgemeinen (S. 16—21). 


Erſtes Kapitel. 


Die mstitutio ex re certa in dem Teſtamente eines paganus. 
“ Erfter Abſchnitt. 


Der Fall, wenn nur ein einziger Erbe, dieſer aber auf eine 


res certa eingeſetzt iſt. 


6. 4. 1) Aufrechterhaltung der Erbenqualität, 

Der Eingefebte gilt als Erbe detracta rei mentione, gerufen 
zum universum jusdefuncti. Fr. 1 6.4 D. de her. inst., fr. 41 6.8 
D. de vulg. et pup. subst. (©. 22.) Daß die inst. ex re certa 
als Erbeseinfeßung aufrechterhalten wird, hat feinen Grund in 
der hohen römiſchen Bedeutung bes heres und ber heredis in- 
stitutio; die Art und Weife der Aufrechterhaltung iſt noth⸗ 
wenbige Folge der furifiifchen Beflimmung des hercs. (S. 22— 
36.) — Gene Behandlung gilt bei Einfeßung ſowohl direkt auf 
res certae, als auch excepta certa re (G.37—42), ebenfo dann, 
wenn der Teſtator ausdrücklich verboten hat, daß der Eingefepte 
mehr als die res certa befomme (S. 42—46). 


Reuner, Institutio. II 


VIII 


§. 5. Fortſetzung. 

Rückblicke und Ergebniſſe aus dem Bisherigen. — Es wird hier 
eine an ſich ungehörige Einſetzung nur aufrechterhalten (S.46— 
50). — Die Aufrechterhaltung, als gegründet auf die hohe Be⸗ 
deutung der heredis institutio, geſchieht einerſeits nicht auch bei 
exheredatio rei certae, fr. 19 D. de lib. et post. (S. 590 -53), 
andrerfeits aber bei jeder Einfeßung, bei institutio wie bei 
substitutio (vulg. und pup.) ex re certa, fr. 41 $. 8 D. de vulg. 
et pup. subst. (S. 53—57.) — Das principiengemäße Refultat 
bei Behandlung biefer Einfeßungen (S. 59. — Die Aufrecht⸗ 
erhaltung der Erbenqualität detracta rei mentione gefhah durch 
Juriſtenrecht, mindeſtens ſchon zur Zeit des Aquilius Gallus 
(S. 58-60.) 

$. 6. 2) Befchränfung auf die res cerla. 

Erhellt nicht aus einer noch befondern Willenserflärung des 
Erblaffers, zu weſſen Gunften der Eingefeßte auf die res certa 
befchränft fein fol, dann behält er nach älterem wie nach neues 
ſtem Röm. Rechte die ganze Erbſchaft, namentlich fällt nicht etwa 
an die Snteflaterben fideikommiſſariſch das außer der res vor⸗ 
handene Bermögen (S. 61—73). — Iſt dagegen aus einer ans» 
derweiten (gleichzeitigen, früheren ober fpäteren), obwohl nicht 
in ausbrüdliche Vermächtnißworte gekleideten Willenserflärung 
des Erblaflers ein Dritter erfichtlih, an welchen das Uebrige 
fallen fo, dann wird feit erſtarkter Fideikommißtheorie 
ter Eingefebte im Effekte des Belommens auf die res certa be- 
ſchränkt, die rei mentio wird behandelt als ſtillſchweigende verba 
fideicommissaria enthaltend, welche zu Gunften jenes Dritten 
ber heredis institutio inferirt- find (S. 73 ff.)._ Dahin gehörige 
Fälle. 1) 6. 3 J. quib. mod. test. infirm. und fr, 29 D. ad Sct. 
Treb. In dem von diefen Stellen mitgetheilten Falle hatte der 
Teftator keineswegs, wie man annimmt, in dem zweiten Te⸗ 
ftamente ausprüdtich erklärt, das frühere folle fortgelten, viel 
mehr enthält hier die bloße Befchräntung des neuerbings Ein- 
gefeßten auf eine res certa rücfichtlich des übrigen Vermögens 
ſtillſchweigende Befätigung des früheren Teſtaments (&.74—87). 
Berichtigung der herrſchenden Lehre, wonach ein früheres Tefla- 
ment nur dann als Codicill gilt, wenn es in dem fpäteren Te⸗ 
ftamente ausdrücklich beflätigt wird (S. 87-90). 2) Sonftige 
Fälle (S. 91 -92). 

$. 7. Fortſetzung. 

Rechtliche Seftaltung ber Fälle, in welchen, wegen noch be⸗ 
fonderer Willenderflärung des Erblaſſers der ex re Inſtituirte 
zu Gunften eines Dritten auf bie res certa beſchränkt wird, 








IX 


1. Iſt er excepta certa re eingefeßt, fo behält ex die ihm de- 
‚ tracta exceptione gefihaffene hereditas, und reſtituirt an ben 
Dritten tie res excepta als ſtillſchweigendes Singular⸗Fidei⸗ 
kommiß (S. 98—94). — II. If er direkt auf eine res certa 
eingefeßt, dann reflituirt er die ihm detracta re gefehaffene he- 
reditas als ſtillſchweigendes Univerſal⸗Fideikommiß an ben Drit 
ten, und erhält von biefem aus ber reftituirten Erbſchaft die 
res certa als flillfehweigendes Singular⸗Fideikommiß zurüd, 
gerade wie da, wo ber Iniverfalerbe gebeten iſt, die hereditas 
zu veflituiren accepta, deducta, praecepta s. retenta certa re vel 
summa. Widerlegung der Anficht, daß in biefen Tegteren Fällen 
der Erbe die res certa jure heredis behalte, und nur bag 
Uebrige reftitutre (S. 95—99). — Weitere Detailgeflaltung 
bes Falles II, insbeſondere bei freiwilliger Antretung und Re- 
fitution. A. Berhältnig, wenn ein Quartabzug nicht zur Sprache 
kommt. 1) Der Eingefegte reftituirt hier totam hcreditatem, 
und zwar fihon nach Pandektenrecht ex Trebelliano. Ueberall 
ba, wo ber Erbe ex voluntate testatoris die ganze Erbfchaft zu 
reftituiren hat, geſchah ſchon nach Pandektenrecht die Reftitution, 
obwohl gegen den Wortlaut des Pegas., doch im Geiſte dieſes 
Sct., ex Trebelliano (8. 100-104). 2) Die res certa, welche 
der Eingefeßte aus der reftituirten Erbſchaft zurüderhält, if als 
ſtillſchweigendes Präfideikommiß, nicht als ſtillſchweigendes 
fimples Fideikommiß anzuſehen (S. 104—107). B. Verhältniß, 
wenn der ex re Inſtituirte bei Reſtitution der Erbſchaft die ſog. 
Trebellianiſche Quart nicht frei hat. 1) Nach dem Rechte der 
Compilation darf er fih die Quart frei halten. In dieſelbe 
muß er ſich die res certa einrechnen, gerade wie Derjenige, 
welcher die Erbfchaft accepta, deducta u.f. w. certa re vel summa 
zu reftituiren hat. Daß in diefen Fällen ver Fiduciar die certa 
res vel summa, obwohl er diefelbe jure legati erhält, nicht supra 
quartam hat, erflärt fih aus den Grundfägen über Compenfation 
hier vorliegender gegenfeitiger Vermächtniſſe (S. 107—109). Das 
Mittel für Freihalten der Quart wäre hier a) nach ſtrengem Rechte 
wirklicher Duartabzug, wobei die Reftitution vor Juſtinian ex 
Pegas., feit Juſtinian zwar ex Treb., allein nur zu %, der hereditas 
gefchehen wäre (S. 110-113). b) Zur Vermeidung wirklichen 
Quartabzugs und feiner mißlichen Folgen konnte indeffen ver 
ex re Inftituirte, wie jeder Erbe, welcher praecepta, deducta 
u. ſ. w. certa re vel summa hereditatem restituere rogatus est, 
fhon unter der Herrfchaft des Sct. Pegas. auf bie in fr. 1 6.16 
D. ad Sct. Treb. enthaltene sententia Juliani provociren, und 
biernah dem ſtillſchweigenden Willen des Erblaffers gemäß fich 
ven Vermächtnißbetrag der res ceria big zu ’/, des Werthes 
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der Erbichaft erhöhen, daneben aber totam hereditatem ex 
Treb. reftituiren (S. 113—116). 2) Seit Nov.1 0.2 6.2 darf 
fi} der heres ex re certa, wenigflens dann, wenn er birelt auf 
res ceriae, und nicht excepta certa re inftituirt ift, die Quart 
überhaupt nicht mehr frei machen (S. 116-120). — 
Seitdem braucht er nur noch als Pflichttheilsberechtigter 
unter Realifirung der Befchränfung auf bie res certa nicht zu 
leiden (S. 120—122). 

Das Refultat für die Geftaltung der Fälle des erflen Ab- 

ſchnittes (S. 122—123). 


Zweiter Abfchnitt. 


Der Fall, wenn mehrere Erben, und zwar alle auf res certae 
eingeſetzt ſind. 


g. 8. Allgemeine Bemerkungen. Vorläufige Angabe des Haupt⸗ 
inhaltes von fr. 35 D. de her. inst. (S. 124—130). 


6. 9. 1. Der Grundſatz. 


1) Aufrechterhaltung der Erbenqualität, 

Sie gefchieht auch Hier detracta rei mentione, wonach bie 
Eingefeßten auf partes hereditariae gerufen find (S.130—131), 
und zwar in der Regel acqualiter als heredes sine partibus 
scripti, ex certis partibus nur dann, wenn ber Teftator mit 
der rerum mentio ermweislich eine demonstratio der Größe ber 
partes beabfichtigt hat. Fr. 78 pr., fr. 11, fr. 9 6. 13, fr. 10 D, 
de her. inst. (S. 131—139). Auch für die Fälle des zweiten 
Abſchnittes geſchah Die Aufrechterhaltung der Erbengualität de- 
tracta rei mentione ficherlih fehon zur Zeit des Aquilius 
Gallus, namentlich nicht erſt auf bie Aultoritat des Sabinus 
(S. 139142.) 

6. 10. 2) Beſchränkung auf die res certae. 

Diefelbe wird im Sntereffe ber voluntas testatoris nur in 
jenen regelmäßigen Fällen verlangt, in welchen die rerum mentio 
nicht als demonstratio certarum partium gemeint war (S.142— 
143). I. Die Zuweiſung der res certae an die darauf 
Snfituirten ift hier nicht erbvertheilungshalber, ſondern nur auf 
dem Wege der Bermächtniffe möglich, fie fand daher während 
der Alleinperrfchaft der Legate noch nicht flatt, damals blieb es 
für die ex re Inftituirten auch im Effekte des Bekommens bei’ 
dem Werthe ber ihnen detracta re gefrhaffenen partes; erft feit 
erftarkter Fideikommiß⸗Theorie erhält jeder die ihm per institu- 
tionem zugewiefene res, und zwar als ſtillſchweigendes Präfidei⸗ 

-fommiß. Fr. 35 6. 1 D. de her. inst. Fr. 73 pr. D. eod. 
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(S. 143-153.) Erflärung des Berhätiniffes von fr. 9 $. 13, 
fr. 10, fr. 14 D. de her. inst. zu fr. 35 $. 1 und fr. 78 pr. D. 
eod. aus der flufenweifen Bervolllommnung der juriftifchen Be⸗ 
handlung biefer institutiones ex re certa (S. 153—156). II. An 
den Erbfhaftsfhulden, fowie an dem außer den res certae 
etwa noch übrigen Aftiovermögen participiren die ex re 
Snftituirten pro rata hereditaria (©. 156— 165), es fei denn, 
daß aus einer noch befondern Willenserllärung des Erblaſſers 
erbellt, zu weſſen Dritten Gunften fie auf die res befchränkt fein 
follen; in dieſem Kalle reftituiren fie, wenn fie direkt auf res 
certa eingefeßt find, ihre partes hereditariae als ſtillſchweigende 
Univerſal⸗Fideikommiſſe an jenen Dritten, und erhalten von 
diefem die ihnen zugewendeten res certae als ſtillſchweigende 
Singular-Fideilommiffe zurück; find fie excepta re eingefeßt, fo 
reftituiren fie an den Dritten Die res excepta als ſtillſchweigendes 
Singular: Fiveilommiß (S. 165-166). 

Refultat für die grundſätzliche Geftaltung der Fälle des zwei⸗ 
ten Abfchnittes (S. 166—167). 


$. 141. Zortfegung. (Vergleichung mit der divisio bonorum.) 


Beranlaflung diefer Zwifchenerörterung (S. 167 — 168). — 
I. Weſen und Erforberniffe der divisio bonorum (S. 168-172). 
11. Rechtliche Geftaltung diefer Berfügung. Während die Erben 
jur Erbſchaft pro rata her. gerufen find, erhalten fie die ihnen 
per divisionem zugewieſenen Objelte als Bermärhtniffe (Bor 
vermächtniffe), mögen ihnen die Objekte mit ausdrücklichen Ber 
machtnißworten, oder mit fimplen Theilungsworten zugewendet 
fein; in letzterem Falle werben die Theilungsworte als fill 
ſchweigende verba fideicommissaria aufgefaßt (S. 173— 193). 
III. Die Einfeßung fämmtlicher Erben auf res certae hat (fo: 
ferne die rerum mentio nicht als demonstratio ceriarum partium 
her. erfcheint) mit ber divisio bonorum Aehnlichkeit 1) in ber 
Anordnung durch den Erblaffer, wenigftens foferne biefer im 
Zeftamente unter feinen fänmtlichen Teftamentserben eine divisio 
bonorum Yorgenommen hat. 2) in ber rechtlichen Behandlung; 
insbefondere werben die res certae wie bie mit fimplen Theis 
Iungsworten zugewenbeten Objekte als ſtillſchweigende Präftbei- 
kommiſſe behandelt. 3) Diefe Behandlung flieht auch In einem 
hiſtoriſchen Zufammenhange (S. 193—199). 


- $ 12.11. Die Folgeſaͤtze. 


I. Mit dem Tode des Erblaffers find die Eingefehten 
zwar auf bie-ipnen detracta re gefchaffenen partes berufen, allein 
einen Anfpruch auf die res certae erhalten fie nır dann, wenn 
fie wirklich Erben werben und Erben bleiben, jede res certa iſt 


xu , 
aufzufaffen als ein dem auf dieſelbe Eingefebten unter ver flill- 
ſchweigenden Bebingung „si heres erit“ hinterlaffenes Prälegat 
(S. 200-204). Folgen daraus (S. 204—208). — II. Geftal- 
tung, wenn bie Eingefeßten bie Exrbfchaft erworben haben. 
1) Wie erwerben fie die Prälegate der res certae? insbefondere 
Rechtsmittel (S. 209-216). 2) Was tft im einzelnen Falle 
als zu einer res certa gehörig zu betrachten? insbefonvere wenn 
auf Eigenthumsobiefte, auf Forderungen, auf fog. universitates 
facti, auf dem Zeftator erworbene Erbfchaften (fr. 78 pr. D. de 
her. inst.) eingefegt it? (S. 216—225.) 


$. 13, 1. Die Folgeſätze. (Fortfegung.) 

II. Kann es fein, daß einer der Eingefeßten, obwohl Erbe 
geivorden und geblieben, dennoch die ihm zugewendete res certa 
entweder gar nicht oder nicht vollfländig erhält? A. Berhältniß, 
wenn der Teftator mit Zuwendung einer res certa bie für Ber- 
mächtniffe beftebenden Grenzen der Honorirung über 
fhritten hat. 1) Einfluß ver Erbfchaftsfhulden auf dag 
Belommen der res certae (S. 225—226). 2) Pflichttheil s⸗ 
verlegung eines Eingefeßten durch die Größe der einem 
Miterben zugewiefenen res certa. a) Der angeblih Verletzte 
muß ſich die ihm zugewendete res certa in ben Pflichttheil ein- 
rechnen. Widerlegung der Anficht, daß ein Notherbe fich die 
ihm von dem Erblaffer, wenn auch per institutionem zugewende⸗ 
ten res certae nicht in den Pflichttheil einzurechnen habe 
(S. 227-233). b) Art ver Abhülfe der nach Einrerhnung der 
res etwa noch vorhandenen Pflichttpeilsverlegung (S. 233—237). 
3) Kann derjenige Cingefeßte, welcher aus feiner pars zu ben 
res der Miterben fo viel beizutragen hat, daS ihm nicht ein 
freies Biertel dieſer pars verbleibt, den res der Andern die 
Falcidiſche Duart abziehen? a) nach dem Rechte der Com- 
pifation allerdings, fr. 35 $. 1, fr. 78 pr. D. de her. inst. Die 
näheren Grundfäbe (S. 237—241). b) Seit Nov. 1c.2$.2 
fält der Quartabzug, als der voluntas testatoris zuwider, weg 
(S. 241—244). 


$- 14. 11. Die Folgefäge. (Fortſetzung.) 

B. Berhältniß, wenn eine der res certae überhaupt nicht 
oder niht dauernd und ficher in dem Nachlaſſe vor 
handen iſt. SInfofern hier die rei mentio nicht ein die Ernſt⸗ 
lichkeit des Willens ausſchließendes derisorium, oder einen für 
ben Rechtsbeſtand der Einfeßung wefentlichen Irxthum enthält, 
bleibt die Erbeseinfeßung felbft dennoch gültig (S. 245—248), 
und auch Hinfichtlich des Bekommens geht ver Eingefebte nicht 
leer aus. AA. SA noch fo viel von dem Nachlaſſe unvertheilt 


AU 


geblieben, daß daraus ber Werth jenes mangelnden oder uns 
fiiheren Objektes präftirt werben kann, fo hat der Eingeſetzte 

_ einen direkten Anſpruch auf Leitung eines Werthäquivalents, 
dieß ſowohl dann, wenn 1) nach allgemeinen Bermächtnißgrund« 
ſätzen daſſelbe ſtattfinden (S. 249—253), als auch dann, wenn 
2) nach gewöhnlichen Grundſätzen ein Vermächtnißnehmer hier 
leer ausgehen würbe. Erörterung von fr. 77 6. 8 D. de leg. Il 
(S. 253—281). BB. Iſt dagegen nicht fo viel aus dem Nach⸗ 
laſſe unvertheilt geblieben, daß daraus ein Aequivalent der man⸗ 
gelnden ober unficheren res geleiftet werden Tann, iſt alfo durch 
Zuwendung ber res certa bie Erbſchaft überfchwert, dann hat 
der auf jene res Eingefeßte keinen direkten Anfpruch auf ein 
Werthäquivalent gegen die Miterben, bafür aber braucht er den⸗ 
felben auch nichts zu ihren res certae beizutragen, darf vielmehr 
das in feiner pars Enthaltene behalten, infoferne nicht die Mit⸗ 
erben ihm freiwillig fo viel erfeben wollen, als er erfennbarer 
Weife judicio testatoris erhalten follte (S. 281—289). 


$ 15. II. Die Solgefäge. (Fortfegung.) 

C. Berhältniß, wenn einer der Eingefebten den Anfpruh auf 
die res certa verliert dur Verzicht auf dieſelbe, durch Eintritt 
eines den Bermächtniffen eigenthümlichen Indignitätsgrüun⸗ 
des, durch veränderten Willen des Erblaffers (S. 290 — 
296). D. Berhältniß, wenn ber Teftator neben Anorbnung ber 
institutiones ex re certa zugleih Vermächtniſſe an Nicht 
erben ausgefeßt hat (S. 296—306). _ 


Dritter Abfchnitt. 


Der Fall, wenn neben einem oder mehreren gehörig Einge- 
festen Einer oder Einige auf res certae inflituirt find. 


$. 16. Einleitung. Die von der bisherigen Theorie bier be- 
nutzten Duellenzeugniffe, vorläufig angegeben. Darftellung 
ber verfchievenen Anfichten über bie rechtlche Geſtaltung 
dieſes Falls. (S. 307—328.) 
$. 17. Fortſetzung. (S. 328 -340.) 
$. 18. Die Anſicht des Verfaſſers. 
. Borläufige Angabe derfelben, Plan der folgenden Ausfüßrung 
(8. 341-343). - 
$. 19. I. Der Grundfag. 
A. Das Recht, abgefehen von Juſtinian's c. 13 C. de 
her. inst. . 
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XIV 


2 Aufrechterhaltung der Erbengqualität. 


1. Daß der ex re Inſtituirte auch In dieſem Falle als Erbe 
gilt, läßt fich 1) ſchon wegen der hohen Bedeutung ver auch hier 
von dem Xeftator gewollten heredis institutio nicht anders er⸗ 
warten. 2) Poſitiver Beweis : die allgemeine Haltung von 
fr. 35 pr. D. de her. inst., fr. 19 D. de lib. et post. und Nov. 
107 ec. 1; c. 1 C. Greg. fam. erc., insbefondere aber Nov. 115 
cap. 5 pr. (©. 344—353). — II. Die Art, wie er als Exbe 
aufrechterhalten wird, befteht auch hier in Detrahiren ber rei 
mentio, Dieß folgt 1) ſchon aus der juriflifchen Beſtimmung 
des Erben mit civiliſtiſcher Rothwendigkeit. 2) Poſitiver Bes 
weis ; die. allgemeine Haltung von fr. 35 pr. D. .de ber. inst., 
insbefondere aber c. 1 C. Greg. fanı. erc. Deren Interpretas 
tion (©. 353—360). — Der ex re Inſtituirte gilt an fih als - 
heres sine parte scriptus, als heres ex certa parte scriptus 
nur dann, wenn der Zeflator mit der rei mentio eine demon- 
stratio partis hered. beabfichtigt Hat (S. 362—364). 


$. 20. 2) Befchränfung auf die res certa. 


% 


Inſoferne nicht Die rei mentio als bloße demonstratio ceriae 
partis aufzufaffen tft, hat der ex re Snflituirte die ihm detracta 
re geſchaffene pars hereditaria als ſtillſchweigendes Univerfal- 
Fiveifommiß an die gehörig Eingefeßten zu reftituiren, und 
erhält die res certa als flillfehweigendes Singular-Fiveifommiß 
(S. 364-367). Beweis. I. Nach den Principien"des Rom. Erb» 
rechts iſt dieſer Weg der Beſchränkung als ein normaler mög. 
lich, zugleich ift ein anderer Weg in normaler Weiſe nicht 
möglih (S. 368-375). II. Diefelbe Behandlung finden wir 
für die in dem erften und zweiten Abfchnitte enthaltenen Fälle 
der institutio ex re certa, infoferne dort Die Beichräntung, und 
"zwar die totale Befchräntung auf die res certa möglich wird 
(S. 375—377). 1. Die Quellen ſtellen unfern Fall der inst. 
ex re certa ausdrücklich auf Eine Linie mit gewiffen andern 
Berfügungen, welche anerkannt venfelben Effekt Haben. Fr. 69 
pr. D. de leg. II (S. 377—381). — Anders realifitt ſich bie Be⸗ 
fhränfung 1) da, wo ber ex re Snftituirte zu Gunften eines 
Nichterben auf die res beichränft ifl, 2) da, wo er excepta certa 
ro inftituirt id (S.382— 383). — Während fih in jenem eigent⸗ 
lichen Falle die angegebene Beſchränkung erſt feit erftarkter 
Fideikommißtheorie vealifirt, erhielt vorher und bis dahin ber 
ex re SInftituirte die ihm auch hier mindeſtens fihon zur Zeit 
ves Aquilius Gallus detracta re gefchaffene pars her. in dem 
jad. fam. erc. verwerthet (S. 384). 
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S. 21. B. Juſtinian's const. 13 Cod. de her.. inst. 


I. Interpretation des einleltenden Theils biefer Verordnung 
(S. 385— 394). ‚II. Der dispofitive Theil. Sein furtflifcher 
Sinn geht dahin : die fideikommiſſariſche Neftitution der dem 
ex re Inſtituirten detracta re geſchaffenen pars hereditaria fol 
als ſchon von vornherein kraft Gefehes auf bie partes 
ber gehörig Eingefebten gefihehen angefehen werben (S. 395— 
415). 0 


$. 22. II. Die Folgefäke. 

Borbemerlung (S. 416—417). — Berhältniß bei der Te 
ftamentserrihtung : der ex re Inſtituirte kann nicht Zeuge 
bet diefem Teftamente fein; er {ft ald Notherbe gültig eingefept 
(S. 417— 418). — Verhältniß nad des Erblaffers Tor. 
Stellung ver geh drig Eingeſetzten. Kraft Gefehes iſt ſchon von 
vornherein ihnen allein die hereditas in den vermögensrechtlichen 
Beziehungen praktifch veferirt. Folgen rüdfichtlich der Größe ihrer 
praftifchen partes hereditariae, rüdfipil. der commoda und in- 
commoda her., rüdfichtl. Accrescenzrechts beim Wegfalle eines 
ober mehrerer der gehörig Eingefeßten (S.418—422). — Stel⸗ 
lung ded ex re Inftituirten. Seine Stellung gur Erbſchaft. 
Er ift noch im neueften Rechte wirklicher Erbe, wird aber 1) bet 
wirklicher oder noch zu erwartender Conkurrenz wenigſtens Eines 
ber gehörig Eingefeßten von, vornherein rüdfichtl. der Vermögens⸗ 
beziehungen nicht praftifch als Erbe behandelt (S.423), während 
er 2) beim Wegfalle fammtlicher gehörig Eingefeßter jure acer. 
zur ganzen Erbſchaft gerufen ift (S. 424). 


e $. 23. 1. Die Zolgefähe. (Fortfegung.) 

Der Anſpruch des ex re Snftituirten auf die res certa. 
1. Er erhält dieſen Anſpruch nur dann, wenn er wirflih Erbe 
wird, die res ift aufzufaffen als ein ihm unter der ſtillſchweigen⸗ 
den Bedingung „si heres erit“ hinterlaffenes Vermächtniß (S.425). 
II. Bon wem und woraus iſt die res certa zu präftiren? A. Auf 
welchen birelten partes laſtet die Präftation der res certa? Be⸗ 
ſteht die res in einer in ber Erbſchaft enthaltenen species, dann 
ift fie pro rata aus ben direkten partes ber gehörig Eingeſetzten 
und aus der reftituirten pars des ex re Juſtituirten zugleich zu 
entrichten; befleht dagegen die res in einer generifchen Geld⸗ 
fumme, dann wird fie zunächft lediglich aus der reftituirten pars 
des ex re Ynftituirten bezahlt, und nur der hiernach noch blei⸗ 
bende Reft der Geldſumme haftet auf ben bireften partes der 
gehörig Eingefehten. Erklärung und Anwendung von fr.58 6.3 
D. ad Sct. Treh. und fr. 77 pr. D. de leg. II (&. 427-431). 
B. Wie geſtaltet es fih mit dem Anfpruche auf bie res cerla, 
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ſoweit deren Präſtation nach dem ſoeben Bemerkten auf der 
reſtituirten pars des ex re. Inſtituirten ruht? Erörterung über 
das juriſtiſche Schidfal der einem Fiduciar hinterlaffenen Ber- 
mächiniffe, foweit deren Objekt in der von ihm zu reſtituirenden 
Erbihaft oder Erbportion Liegt; insbeſondere Erklärung von 
fr. 18 6. 3 D. ad Sct. Treb., Bereinigung dieſer Stelle mit 
fr. 86 D. ad leg. Falc. (S. 432—441). III. Erwerb und Gel _ 
tendmachung des VBermächtniffes der res certa, insbefondere Zu- 
tritt ‚bed ex re Inftituirten zu dem judicium lam. erc. 
(S. 441-444.) 


8. 24. II. Die Folgefäte, (Fortfegung.) 


IV. Sann es fein, baß ver ex re Inſtituirte, obwohl Erbe 
geworden und Erbe geblieben, dennoch Die res certa entweder 
gar nicht, oder nicht vollfländig erhält? A. Berhältnig, wenn 
der ZTeftator durch Zuwendung der res die für Bermächtniffe be 
flehenden Grenzen. der Honorirung überfhritten hat. 
1) Einfluß der Erbſchaftsſchulden auf das Belommen der 
res certa (©. 445). 2) Pflichttheilsverlegung eines ber 
gehörig Eingeſetzten Durch die Größe der res cexta (S. 446). 
3) Die gehörig Eingefehten Tönnen der res certa vorkommenden 
Falls die Falcidiſche Duart abziehen, nicht nur in dem 


Rechte der Compilation, fondern auch, wenigftens im Zweifel, 


noch feit Nov. 1 c. 2 6. 2 (S.447—450). B. Berhältnig, wenn 
bie res certa gar nicht oder nicht dauernd und ficher In 


. dem Nachlaſſe vorbanden ifl. Snfoferne die rei mentio 


nicht ein die Ernftlichkeit des Willens ausſchließendes derisorium, 
oder einen für den Rechtsbeftann der Einfeßung wefentlichen 
Irrthum enthält, bleibt die Einfeßung ſelbſt auch hier gültig, 
und auch rückfichtlich des Bekommens geht der Eingefehte nicht 


leer aus; letzteres jedoch in eitwas anderer Art ald da, wo zus 


gleich fämmtliche Miterben (6.14) auf res certae eingefegt find : 
mag die Erbſchaft überfihwert fein oder nicht, immer hat ver 
ex re Inſtituirte einen bireften Anſpruch auf ein Werthäquiva⸗ 
lent der res, feboch dieß mit Einhalten ber unter A angegebenen 
Grenzen der Honorirung Nur dann, wenn bie res total uns 


‚tenntlich bezeichnet ift, erhält ver Eingefeßte den Werth ber ihm 


detr. re gefchaffenen pars (S. 452—457),. C. Berhältniß, wenn 
der Snftitulete den Anfpruch auf die res certa verliert durch 
Berzicht auf diefelbe, durch Indignität, durch veränderten 
Willen des Erblaffers (S. 458). D. Muß der Eingefebte 
unter Umfländen durch Conkurrenz von Bermächtniffen 
zu Gunften Andrer bie res certa theilweife, vielleicht gar 


- ganz einbüßen? 1) Bei Vermächtniſſen, welche auf der Erb» 


ſchaft ſelbſt ruhen; 2) bei Vermächiniſſen, welche der Teſtator 
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ſpeciell dem ex re Inſtituirten auferlegt hat (S. 489 — 461). 
E. Den ex re inſtituirten Descendenten des Erblaſſers trifft 
vorfommenden Falles die in Nov, 18 c. 6 eingeführte teflamen- 
tarifche Collationspfliht (S. 461— 465). 


$. 25. II. Die Folgefäte. (Fortſetzung.) 

V. Belommt der ex re Inſtituirte (bei fortdauernder Con⸗ 
kurrenz wenigſtens Eines der gehörig Eingefebten) unter Um⸗ 
fländen mehr als die res certa? Durch veränderten Willen des 
Erblaſſers (S. 465); kraft gefeplicher Befimmung : 1) Pflicht⸗ 
tpeilsverlegung bed ex re Inſtituirten (S. 466). 2) Er 
hat einen Anfpruch auf die Trebellianifhe Quart feiner 
reftituirten Erbportion zwar nach dem Rechte der Compilation, 
(au noch nach c. 13 C. de her. inst.), allein nicht mehr feit 
Nov..1 0.2 6.2 (©. 467 — 470). [Soweit ber ex re Inſti⸗ 
tutrte, wenn er feine pars behielte, den aus ihr zu entrichtenden 
Bermärhtniffen bie’Falcidia abziehen bürfte, ſoweit fleht ven ge 
hörig Eingefebten diefes Quartrecht zu (S. 471—472)]. 3) Der 
ex re inflituirte Descendent participirt vortommenven Falles an 
dem teftamentarifehen Collationsrecht (S. 472). 


$. 26. Rücblick auf das erfte Kapitel, Ueberſichtliche Nefapitulation 
ber (grundfäglichen) Reſultate. Stellung der institutio ex 
re certa in dem Syſteme des Römiſchen Erbrechts 
(S. 473—484.) 


Zweites Kapitel. 
Die institutio ex re cerla in dem Teftamente eines miles. 


$. 27. Einleitung. Der allgemeine Gefichtspunft. 


Die finguläre Art und Weiſe, wie ter Solvat ſeit der Kaifer- 
zeit bei Bornahme von Erbeseinfeßungen feinen Nachlaß aufs 
faflen darf (S. 485—489). — Wie iſt e8 dem Römifchen Rechte 
möglich geworben, dem Soldaten folche Privilegien zugugeftehen ? 
(S. 489-493). — Der für die Geftaltung, insbefondere für 
bie finguläre Geftaltung ber institationes ex re certa in dem 
Soldatenteftamente maaßgebenne Geflchtspunft : die res certa 
ericheint hier als Inhalt einer von dem Solvaten ſich per in- 


stitutionem abgegrenzten Separat-Perfönlichkeit, es entſtehen 


_ quasi plurium bominum plures hereditates (S. 494 - 506). Eben 


ſolche Separat⸗Perſoͤnlichkeiten entfliehen dann, wenn ber Soldat 


pro parte teſtirt hat, ober aus mehreren Teftamenten gleichzeitig 
beerbt wird (S. 506). Berföhnung der dem Gegenftande nad 
fheinbar abnormen Solpatenerben mit der von dem jus commune 
geforderten Bebeutung des heres als. eines successor per uni- 
versitatem (S. 507—508). — Die Folgen aus dem gewonne⸗ 
nen fingulären Gefichtöpunlte (S. 508-515). 


6. 238. Die einzelnen Fälle der institulio ex re certa in bem Te- 


fiamente eines miles. 


Bann realifiren ſich dieſe Einfeßungen jure communi, wann 
nach dem angegebenen Gefichtöpunfte des jus militare? (S. 515— 
525.) 


F. 29. Dauer der fingulären Gültigfeit der institutiones ex re 


certa in dem Teſtamente eines miles (S. 525—526). 


6. 30. Schlußbetrachtung. 


Rückblick auf die Begriffsbefimmung der institutio ex re 
certa, heutiges Vorkommen viefer Berfügung, heutige Anwen⸗ 
dung der römiſchen Grundfäße über biefelbe. I. Wann erfcheint 
eine Erbeseinfeßung als institutio ex re certa? (©. 527— 
535.) II. Bann erfcheint Zuwendung einer res certa ald Erbe & 
einfegung, und nicht als Vermächtniß? Die Gleichgültigkeit 
in Wahl der Berufungsworte bei heutigen letzten Willensorbs 
nungen; Erklärung diefer Gleichgültigleit aus dem Gegenſatze 
der römifchen und germanifchen Anſchauung über Bedeutung ber 
Succeffionen auf den Todesfall (S. 536 — 541). Anhaltspunkte 
für richtige Auffaffung des Willens heutiger Erblaffer bei letztwilli⸗ 
gen Zuwendungen, Realifirung dieſes Willens unter Wahrung 
der Principien des Römifchen Erbrechts (S.541—548). 

Insbeſondere von dem Falle, wenn Jemand auf den Nieß⸗ 
brauch, nach feinem Tode aber ein Andrer zum Exben eingefeßt 
it (S. 548-556.) 
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Einleitung. 





$. 1. 


Allgemeine Bemerkungen über das Wefen der Beerbung nah Römifchem 
Rechte. 


Das Römifhe Recht fest das Wefen der Beerbung in Ne- 
präfentation ber vermögensrechtlichen Perfönlichfeit des Verſtor⸗ 
benen; der Erbe tritt in die Rechtsſphäre des Erblaffers als in 
ein Ganzes’), er wird mit demſelben juriftifh Eine vermögend- 
rechtlihe Perſon?). | 

Der Grund diefer Auffaffung ift eigentlich ſchon damit ge- 
geben, daß überhaupt eine Beerbung anerfannt ift, d. 5. daß 
anerfannt ift, die VBermögensverhältniffe eines Berftorbenen follen 
nicht untergehen, fie follen erhalten und auf Andere übertragen 
werden, — infoferne man nämlich dabei mit Dem Römischen Rechte 
von einer richtigen Anficht über das Wefen der NRechteverhält- 
niffe, über den Zufammenhang derfelben mit ihrem Subjelte aus⸗ 


geht. 


i) Fr. 24 D. de verb. sign. (50, 16) : nihil aliud est hereditas, quam 
successio in universum jus, quod defunctus habuit. — Fr. 62 D. de reg. 
jur. (50, 17), 

2) Fr. 22 D. de usuc. (41. 3); heres et hereditas, tametsi duas ap- 
pellationes recipiunt, unius personae tamen vice funguntur. — Fr. 59 D. 
de reg. jur. (50. 17) : heredem ejusdem potestatis jurisque esse, cujus fuit 
defunctus, constat. — Nov. 48 praef. : — — quum tamen legibus nostris 
una quodammodo persona videatur heredis et illius, qui hereditatem in 
eum transmittit. 

Neuner, Institutio. 4 


Hiernach haben Vermögensrechte, wie überhaupt Rechtsver⸗ 
häftniffe als ſolche, eine wirkliche Exiſtenz nur durch Beziehung 
zu ihrem Subjefte. Mit Aufhören des Subjefts find daher an 
fih und nah natürlider Betrachtung aud die Rechte: 
verhältniffe deffelben erlofhen, die Eigenthumsobjefte werden 
herrnlos, die Forderungen und Schulden verſchwinden ganz und 
gar. Sollen alfo, der Aufgabe.des Erbrechts zufolge, die Ber- 
mögensverhältniffe dennoch über den Tod ihres bisherigen Sub- 
iefts hinaus erhalten und auf Andere übertragen werben, fo muß 
Das Subjekt ſelbſt, obwohl phyſiſch nicht mehr vorhanden, ver- 
möge juriftifher Fiktion als forterhalten gedacht werben, 
die vermögensrechtlihe Perfönlichkeit des Erblaſſers muß fort- 
bauern; zunächft diefe, das juris nomen®) der hereditas, wird 
auf den Erben übertragen, erſt hierdurch vermittelt gehen auf 
ihn nunmehr auch die einzelnen, fo confervirten, Vermögensver⸗ 
hältniffe des Verſtorbenen über, per hereditaiem res heredi- 
tariae ad heredem transeunt. 

Der foeben ganz allgemein behauptete Zufammenhang ber 
Rechtsverhältniffe mit ihrem Subjefte tritt theils für beftimmte 
Beziehungen, theils für beftimmte Arten berfelben noch ganz be⸗ 
ſonders bemerklich hervor, Zunächſt für die Forderungen und 
Schulden Diefe, deren Mitaufnahme in die Vererbung ſich 
ale bdringendes Bebürfnig für. bauernden und ficheren Verkehr 
geltend macht, Leiden, ihrer relativen Natur wegen, felbft unter 
Lebenden Teinen Uebergang als inzelnheiten: auf Andere, Feine 
. successio singularis *); ſollen fie alfo überhaupt fähig werden, 


2) Fr. 50 pr. D. de her. pet. (5. 3). Fr. 119, fr. 178 $. 1, fr. 208 
D. de verb. sign. (50. 16), |. unten Note 141—13, 

*) Gas. II, 6. 38. 39. Durch) novatio ift allerdings für eine obligatio 
als Einzelnheit Perfonenwechfel möglich, allein hier erlifcht die obligatio, 
eine neue entſteht flatt der alten. Sol vie alte befiehen bleiben, fo ift 
für bie aktive Seite der obligatio nur Veberlaffen ver Geltendmachung 
ihrer materiellen Bortheile möglich, durch wirkfiches oder fingirted manda- 
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auf Andere überzugeben, fo kann bieß nur dadurch gefchehen, 
dag man die Perfönlichkeit des bisherigen creditor, beziehungs⸗ 
weife debitor ala nicht erlofchen, als in den Succeffor überge- 
gangen: denkt, fo daß biefer darum, als Nepräfentant des Ver⸗ 
ftorbenen, Gläubiger und Schuldner wird, wo es der Erblaffer 
war. — Aber felhf für corpora, obwohl dingliche Rechte in 
der Regel unabhängiger von der Eriftenz ihres jeweiligen In⸗ 
babers, und daher auh als Kinzelnheiten übertragbar find, 
fönnen Beziehungen zur Perſon des bisherigen Inhabers vor- 
liegen, welche den Lebergang des Rechts auf Andere nur dadurch 
möglich) machen, daß jene Beziehung zu ihrem urfprünglichen 
Subjekt als fortdauernd gedacht wird‘). Ja, überhaupt bie 
Beftandtheile eines Vermögens betrachtet, fie laſſen fich nicht ale 
etwas Abgefchloffenes, alfo todt Daliegendes auffaſſen, fie find 
einer Beränderung, Vermehrung, Verminderung fähig, deren 
juriftifche Keime vielleicht fchon Tängft, Ichon bei Lebzeiten des 
Erblaffers, vorhanden waren), aber erft in der Zukunft, oft 
erft fpät und ungewiß, ob und wann, ihre Wirfung Außern 
werden; ber Uebergang auch diefer juriftifchen Beränderlichfeiten 


tum in rem propriam (cessio), dad aber ven Eeffionar nur Zum procuralor 
(in rem suam), nicht zum successor macht; für die paffive Seite ift nicht 
einmal ein folcher invirelter, den Gläubiger bindender Ausweg möglich. 

») Fr, 62 D. de aeg. rer. dom. (41, 1) : quaedam, quae non pos- 
sunt sola alienari, per universitatem transeunt, ut fundus dotalis ad here- 
dem, et res, cujus aliquis commercium non habet; nam eisi legari ei non 
possit, tamen heres institutus dominus ejus efficitur. Fr. 1 $.1 D. de fund. 
dot. (33. 5). 

%) Man denke 3.2. an conditio aracapiendi ; zum Naththeil ober Vor⸗ 
theil des Erblaſſers, an Suspenſio⸗ oder Reſolutivbediugungen, an Zeitbe⸗ 
ſtimmungen, deren Feſtſetzung in der Vergangenheit liegt. Zum Theil mit 
Rückficht hierauf, zum Theil aber allerdings auch mit Rückſicht auf ganz 
neue, erſt nach dem Tode des Erblaffers eingetretene Ereigniffe iſt es zu 
verfiehen, wenn gefagt wird, die hereditas lafle ein augmentum und eine 
deminutio, eine accessio und decessio zu. Fr. 20 6. 3 D. de hered. pet. 
(5. 3). Fr. 178 4. 1 D. de verb. sign. (50. 16). 
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fann, wenn wirklich das Vermögen, fo wie es bei dem Erblaffer 
war, übergehen foll, nur durch Annahme der Fortdauer ber ver- 
mögensrechtlichen Perfönlichfeit bewirkt werden ”). 

Die Folge jener Auffaffung zeigt fh darin, daß die Be⸗— 
erbung fowie als unabhängig von Zeit®), fo auch als unab- 


?) Daß diejenigen Bermögensverbältniffe, welche ihrer befondern 
Natur nah an die Individualität des bisherigen Subjelts gebunden 
find, fowie die das Vermögen überhaupt nicht berührenden Rechtsverhält—⸗ 
niffe aus dem Kreife der Vererbung ganz und gar ausgefchteden bleiben, 
bedarf hier Feiner Erörterung, f. darüber v. Savigny, Spyft. Bd. II, 
©. 91 ff, Mühlenbrud in Glück's Commentar, Bd. XLIII, ©. 4 ff. 

3) Als unabhängig von der Zeit infofern, als die in jener Auffaffung 
liegende Idee einer vermögensrechtlichen Unſterblichkeit es mit fich bringt, 
daß 1) bis zum Antritte der Erbſchaft durch den Erben die Perfönlichkeit 
des Erblaffere als in der hereditas jacens fortiebend betrachtet wird, $.2 
J. de her. inst. (2. 14) pr. J. de stip. serv. (3. 17). Fr. 15 pr. D. de 
interrog. (11. 1), fr. 31 $. 1 D. de her. inst. (28. 5), fr. 33 6. 2, fr. 34 
D. de acg. dom, (41. 1), fr. 22 D. de fidej. (46. 1); denn untergehen darf 
fie unterbeffen nicht, etwas Todtgewordenes kann nicht wieder aufleben. 
In diefen Geſichtspunkten liegen zugleich die, unfrer Anfiht nach mit Recht, 
von Puchta (Pandekten $. 447 und Borlefungen zu diefem Paragraphen) 
bervorgehobenen Anſtände gegen die abweichenden Meinungen von v. Sa- 
vigny Syſt. Bd. II, S. 102 und Ihering, Abd. Nr. III. 2) daß ferner, 
wenn der Erbe einmal Erbe geworben ift, er nicht wieder aufpören Tann, 
Erbe zu fein, fowie daß die vermögensrechtliche Perſönlichkeit des Erblaffers 
auch auf die Erbeserben, und nur auf dieſe, durch alle Generationen 
übergeht, fr. 7 $.2 D. de acq. vel om. her. (29. 2), fr. 65, fr. 70 D. 
de verb. sign. (50. 16), fr. 194 D. de reg. jur. (50. 17), c. 14 C. de her. 
inst. (6. 24) : — — antiqua regula, quae voluit heredem heredis testato- 
ris esse heredem, P uchta, Pandekten S. 447 a. E. und Borlefungen bazır, 
Mühlenbruch in Glück's Comment. Bd, XXXV, ©, 77 -80; dies wird 
praftifch wichtig, fo lange noch vermögensrechtfihe Nachwirkungen aus der 
Zeit des urfprünglichen Erblaſſers ſich zeigen, was gefihehen kann, 
auch wenn längſt feine Exrbichaftsfarhen mehr fi bei dem Erben und ben 
Erbeserben finden, 3. B. fortvauernde Verpflichtung, facta defuncti zu prä⸗ 
fliren u. f. w. — Dagegen der Saß, daß das Recht des Erben, wie fpät 
er auch die Erbſchaft antrete, juriftifch doch immer auf den Tod des Erblafe 
ſers zurüdbezogen wird, fr. 54 D. de acq. vel om. her. (29, 2), fr. 138 
pr., fr. 193 D. de reg. jur. (50. 17) ift nicht fowohl Kolge jener vermö⸗ 
gensrechtlichen Unfterblichkeit, und nicht Eigenthümtichkeit der Univerfal- 
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hängig von räumlichem Gegenftande gedacht wird, der Gegen» 
ftand der Beerbung, die Erbfchaft, hereditas in biefem Sinne, 
erfcheint als ein ideelles Begriffsganzes, als eine universitas?), 
Sp wenig nun eine universitas personarum mit ben einzelnen 
Mitgliedern der universitas zu thun hat, fo wenig fie aus ber 
Totalität aller jest lebenden Mitglieder befleht, fo wenig befteht 
diefe Vermögeng-universitas aus den einzelnen materiellen Be⸗ 
ftandtheilen des Vermögens, oder auch nur aus dem Aggregate 
derfelben, fie ifl etwas von diefen Beſtandtheilen verfchiedenes Drit- 
tes, das dieſe wohl nach fich zieht, aber nicht aus ihnen feinen 
Begriff bildet, fie ift die vermögensrechtliche Stellung des Erb- 
Yaffers zu allen denjenigen Bermögensbeziehungen, welche bei 
feinen Lebzeiten, wenn auch nur im Keime, aktiv und paſſiv 
eoneret geworden find 10), d. h. eben feine vermögensrechts 
liche Perföntichfeit, oder,-wie man es auch ausdrüden darf, feine 
Bermögensherrlichfeit, beſtehend durch rechtliche Auffaffung, 
lg juris nomen!’), Ihre Unabhängigfeit von Qualität und 


Succeffion, fondern Folge des Begriffes der Succeffion überhaupt; 
Diefer fordert, daß das fpätere Recht der Zeit narh unmittelbar auf das 
frühere folgt. v. Savigny, Syſt. Bo. II, ©. 9. 

9) Fr. 208 D. de verb. sign. (50. 16) : bonorum appellatio sicut he- . 
reditatis universitatem quandam ac jus successionis, et non singulas res 
demonstrat. 

10) Fr, 3 pr. 6.1 D. de bon. poss. (37.1) : bona autem hic ita acci- 
pienda sunt universitatis cujusque successionem, qua succeditur in jus de- 
mortui, suscipiturque ejus rei commodum et incommodum; nam sive sol- 
vendo sunt bona, sive non sunt, sive damnum habeht, sive lucrum, sive in 
corperibus sunt, sive in actionibus, in hoc loco proprie bona appellabuntur., 
($& 1.) Hereditatis autem bonorumve possessio, ut Labeo rescribit, non 
uti rerum possessio accipienda est; est enim juris magis, quam corporis 
possessio. Denique etsi nihil corporale est in hereditate, atlamen recte - 
ejus bonorum possessioneım agnitam Labeo ait. So bezeichnet auch ber 
Ausdruck omnium bonorum hereditas, fr. 41 $.8 D. de vulg. et pup. subst. 
(28. 5), daß die hereditas etwas von ten bona Verſchiedenes if. 

1 Fr. 178 6.1 .D. de verb. sign.’ (50. 16) : hereditas juris nomen 
est, quod et accessionem et decessionem in se recipit. 
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Quantität ber etwaigen materiellen Beſtandiheile des Nachlaſſes 
zeigt fih darum auch darin, daß felbft wo Feine corpora !?), wo 
überhaupt feine activa vorhanden find, es doch eine Erbfchaft 
bleibt, und ebenfo, daß ſelbſt ein überfchufbetes Vermögen eine 
Erbfihaft bildet 3). 

Gerufen ift daher der Erbe zur successio per universitatem, 
d. h. nicht auf die einzelnen Nachlaßbeſtandtheile, nicht auf deren 
Aggregat, fondern auf ein einziges Begriffsganzes (universi- 
tas)!*), weßhalb denn auch fein Succediren durch einen einzigen 
ungetheilten Erwerbsaft gefchieht. Freilich mit dem Eintritt in 
das jus defuncti (per universitatem) gehen auf ihn auch res 
hereditariae über, allein dieß ift wohl das von ſelbſt Folgende, 
aber nicht das Wefentlihe. Zwifhen Gerufenfein und Be- 
fommen, "beziebungsweife Behalten, ift rechtlich ein großer 
Unterfchied; es kann fein, der Erbe, obwohl gerufen und Erbe 
geworben, befommt nichts, dieß nicht bloß da, wo fein Recht 
durch Exceptionen vereitelt, oder als gar nicht vorhanden be 
trachtet wirb (wo er überhaupt nicht als Erbe behandelt wird), 
fondern auch wenn die Erbfchaft Feine Aktiva enthält, vielleicht 
gar eine hereditas damnosa iſt; es kann ferner fein, er muß 
das, was er befommt, zum Theil, ja ganz an Andere wieder 
herausgeben, befonders in Folge ihn auferlegter Singular- 
oder Univerfal-VBermächtniffe; ja es kann endlich fein, er be- 


13) Fr. 50 pr. D. de her. pet. (5. 3) : hereditas etiam sine ullo cor- 
pore juris intellectum habet. _ 

18) Fr, 119 D. de verb. sign. (50.16) : hereditatis appellatio sine. du- 
bio continet etiam damnosam hereditatem, juris enim nomen est, sicuti 
bonorum possessi’. — Fr. 3 pr. D. de bon. poss. (37. 1) oben ©. 5, 
Note 10. Nur müffen Aktiva möglich gewefen fein, fonft war der Berflor- 
bene fein Rechtsfubielt. 


) Fr. 37 D. de acg. vel om. her. (29. 2) : heres in omne jus 
mortui, non tantum singularum rerum dominium succedit, cum et ea, 
quae in nominibus sint, ad heredem transeunt. 
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fommt Beſtandtheile, zu denen er ald Erbe gar nicht gerufen 
war, dieß dann, wenn er Theilerbe iſt, und ihm zugleich ein 
Prälegat hinterlaffen wird, oder ihm der Miterbe feine Portion 
als fideicommissum hereditatis zu reflituiren hat. 

Obwohl nun der Erbe auf die vermögensrechtlihe Perſoͤn⸗ 
Tichfeit des Erblaffers ald ein Ganzes gerufen ift, fo fann und 
muß Doch eine Theilung dann eintreten, wenn mebrere 
Erben zugleich) gerufen find und erwerben; allein auch) 


15) Die rechtliche Möglichkeit von Miterben, alfo pie Tpeilbarkeit 
der hereditas, flieht mit der Beveutung der Beerbung als Berufung auf 
das Ganze nicht im Widerſpruch, rechtfertigt fich vielmehr im Einklang 
mit dem Bisherigen fo : die hereditas ift nicht das Aggregat ber wirk« 
lichen Beflandtheile der Erbſchaft, fondern die über jedem einzeinen und 
zugleich über allen Beſtandtheilen ſtehende rechtlihe Stellung bes 
Erblaffers zu denfelben; vererblih find nun nur Vermögensbeziehungen; 
eine jede Bermögensbeziehung aber läßt zu, daß nicht bloß ein Einzelner, 
fondern auch daß Mehrere an ihr participiren, was fich freiftch bei den 
einzelnen Bermögensbeziefungen in verſchiedener Art geftaltet, bei dem Eis 
genthum entſteht condominium pro indiviso, ein ähnliches Verhältniß bei 
Empppteufis und Superficies; Pfandrecht und NRealfervituten begründen 
ſolidariſche Berechtigung der mehreren Subfefte, Obligationen begrünven 
je nach Umfländen bald folivarifche, bald blos ratenweife Berechtigung und 
Berpflihtung Mehrerer. Es if alfe ganz thunlich, daß pie rechtliche 
Stellung, die der Erblafler als alleiniges Subjekt zu feinen Bermögens- 
beziefungen einnahm, unter mehrere Perfonen getheilt wird, was dann 
bei den Miterben für jeden der einzelnen Bermögensbeftanbtheile die an⸗ 
gegebene Geftaltung confequent zur Folge haben muß, wie wir es auch in 
ber That finden, nur dag für Forderungen und Schulvden die 12 Tafeln 
ganz allgemein Theilung jeber einzelnen pro rata hereditaria ausfprechen, 
fo daß Solidaritaͤt nur da eintritt, wo es das untheilbare Obfelt der ob- 
ligatio nicht anders möglich macht, dagegen nicht auch da, wo fonft nor, 
wenn unter Xebenden bie obligatio gleich anfangs unter mehreren entflan- 
den wäre, ein Solidarverhältniß fich gefaltet hätte. — So wie nal bem 
Bisherigen die Concurrenz von Miterben ih einfach juriſtiſch verht- 
fertigt, fo war auch ihr faktiſches Vorkommen bei den Römern eine 
fhon der früheften Zeit amgehörende natürliche Thatfache, wenn man nur 
an die legitima hereditas mehrerer gleich nahe ſtehender, z. B. mehrerer 
sui heredes, benft; bei ber testamentaria hereditas dagegen ſcheint ur- 
fprüngtih immer nur Ein Erbe ernannt worden zu fein, wenigſtens weift 
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bier macht ſich die Berufung eines jeden einzelnen Erben zur 
successio in universum jus defuncti geltend, und zwar vor⸗ 
nehmlich in drei Beziehungen. Zunächft erfcheint eine Concur⸗ 
renz von Miterben überhaupt nur da flatthaft, wo fie aus einem 
und demfelben Berufungsgrund bervorgebt!*), daher einerfeits 
nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere 
potest!?), und andererſeits Niemand aus mehreren Teflamenten 
zugleich beerbt werden fann!‘), Sodann ift jeder der Miterben 


darauf die urfprüngliche Stellung des familiae emter (Gas. II, 8.103) Hin, 
und vielleicht (Xeift, die bon. possessio Bd. I, ©. 151) war eine der Ber- 
anlaffungen, dem familiae emtor fpäter eine andere Stellung zu geben, 
gerade mit die Nüdficht, dem Zeflator die Ernennung mehrerer Erben 
möglich zu machen. 

16) Cicero de inventione II, 21. Unius pecuniae plures, dissimili- 
bus de causis, heredes esse non possunt, nec unguam factum est, ut 
ejusdem pecuniae alius testamento, alius lege heres esset. 


17) Fr. 7 D. de reg. jur. (50. 17.) Jus nostrum non palitur, eun- 
dem in paganis et testato et intestato decessisse; earumque rerum natu- 
raliter inter se pugna est, testatus et intestatus. — Anwendungen in fr. 15 
6. 2 D. de inoff. test. (5. 2), fr. 6. fr. 19 pr. fr. 37 D. de test. mil. 
(29, 4.) — Fr. 19 6.2 D. de castr. pec. (49, 17) 6. 5 J. de her. inst. 
(2. 14.) 

18) Urp. XXI, 6. 2. Gas. II, $. 144. 6.2 J. quib. mod. test. in- 
firm. (2. 17.) Fr. 1 D, de injusto (28. 3). Keiner diefer zwei Säße iſt 
Sormalismus, beide find Confequenzen aus dem Princip, und zwar beruhen 
beide auf einem und demſelben Fundamente; das entferntere Fundament 
ift die obige Bedeutung der Beerbung überhaupt, das nähere iſt die Bedeu⸗ 
tung des Zeftiralts, worin fich wieder Die Bedeutung der Beerbung über» 
haupt fptegeln muß. Der Teftiraft ift Die cum observantia legum gegebene 
" Willenserflärung, wer Erbe fein foll, an der Bedeutung und Beftims 
mung des Erben kann dabei nichts geändert werben. Nun kann der Erb» 
laſſer zwar mehrmals feinen Willen ausfprechen (ambulatoria est enim 
voluntas usque ad vitae supremum exitum fr. 32 $. 3 D. de don. int. vir. 
et ux. (24. 1), allein fo oft er ihn, der immer aufbas Ganze geht, 
ausfpricht, muß die frühere Willenserflärung als Erbeseinfegung finten, 
und eben fo, fo oft er ihn ausfpricht, können nur die Teftamentserben ge⸗ 
rufen fein, felbft wenn er dabei gewollt hätte, daß daneben Inteſtaterb⸗ 
folge eintreten follez er hätte dann diefen Theil feines Willens sine obser- 
vantia legum ausgefprochen, er hätte die Snteflaterben daneben durch, ge⸗ 
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an und für fih dennoch auf das Ganze berufen, bie Theife 
geben nur den Maaßſtab für die Theilnahme der Erben an den 
Bermögensbeziehungen des Erblaffers auf den Fall ab, daß alle 
Gerufene auch wirklich erwerben; fällt dagegen Einer oder fallen 
Mehrere weg, ohne erworben, und ohne 3. B. im Subftituten 
einen Stellvertreter binterlaffen zu haben, dann accrescirt bie 
nun vacant gewordene Portion des Weggefallenen den Uebrigen 
mit Rechtsnothwendigfeit '”), eben weil ſchon von Anfang an 
jeder auf das Ganze gerufen war, und nur burch wirkliche Con- 
eurrenz Gleichberechtigter fein Recht befchränft wird (partes solo 
eoncursu fiunt) ?°), Endlih und bauptfählich find die Theile, 
zu denen die Miterben zundächft gerufen find, wieder nicht quali: 
tativ, fondern quantitativ verfehieden von dem Ganzen, ſowie das 
Ganze, fo find auch die Theile unabhängig von den einzelnen 
materiellen Beftandtheilen des Nachlaffes (res hereditariae), 
nicht dieſe find vertheilt, diefer an den, und biefer an jenen ber 
Erben, fondern das jus ipsum defuncti, die vermögensrechtfiche 
Perfönlichkeit ift getheilt, es entflehen Quoten, Rechnungstheile 
bes ibeellen Begriffs der hereditas?"), und eine jede biefer 
partes hereditariae erſtreckt ſich gleichmäßig über jede einzelne 


‘. 


hörige Einfeßung mit zu Teftamentserben machen follen. Die Bererbung 
fann zwar nach verſchiedenen Perfonen hin ihre Strahlen brechen, allein 
ausgeben können dieſe Strahlen immer nur von Einem Brennpuntt. Was 
ſollte aud, wenn zugleich teflamentarifch und ab intestato deferirt wird, 

geſchehen, wenn 3. DB. die Inteftaterben nicht erwerben, u. f. w.? Welches 
juriftifche Band follte das, was hier von Anfang Feine Einheit war, fpäter 
zu einer Einheit machen? S. Huſchke, Rhein. Muf. Bd. VI, p. 273—281 5 
Müplenbrug in Glück's Eommentar, Bo. XL, p. 149 ff. 

») Fr. 53 6. 1 D. de acq. vel. om. her. (29. 2.) 


20) Fr. 80. D. de leg. III (32) : Conjunctim heredes institui, aut con- 
jynctim legari, hoc est, totam hereditatem vel tota legata singulis data 
esse, partes autem concursu fieri. 


») 6.5 J. de her. inst. (2. 14.) Fr. 13 €. 1. Fr. 50 $. 2 D. eod. 
(28. 5.) 
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im Nachlaß enthaltene res hereditaria, in der Art, daß 
durch den Krbfchaftserwerb unter ben Miterben jede einzelne 
Forderung und Schuld, foweit nicht Untheilbarfeit des Obſekts 
ein ſolidariſches Verhältniß nothwendig madht??), nach ben 
12 Tafeln ipso jure pro rata hereditaria reell?3), Dagegen 
jedes einzelne corpus hereditarium nad) berfelben Rate intellectuell 
getheilt ift, alfo bier eine NRechtsgemeinfchaft unter den Miterben 
entfteht **). Erft durch das nun folgende judicium familiae er- 
ciscundae follen fie aus biefer communio ſcheiden 25), und indem 
bier die einzelnen in der communio begriffenen Beſtandtheile 
(res hereditariae im engern Sinne)?®) reell vertheilt, bie 
ratae hereditariae reell verwerthet werben, kann es allerdings 
fommen, dag Einem der Miterben eine einzelne res hereditaria 
ausſchließlich adjudieirt wird, allein die Fortdauer der Perfönlich- 
feit des. Erblaffers unter den Erben wird auch durch diefe Erb» 
auseinanderfegung nicht aufgehoben. 


$. 2. 


Anwendung des Bisherigen auf die Art und Weife, insbefondere auf ben 
Gegenftand der Erbeseinfebung. Begriff der institutio ex re certa. 
Diefelbe widerfpricht den Principien des Römiſchen Erbrechts. 


Die bisherigen Säge über Bedeutung der Beerbung, der 
Erbfchaft und über Beflimmung des Erben find die Grundprin- 
eipien, von welchen in der mannigfaltigften Beziehung das Erb- 
recht beherrfcht wird, fie gelten, als publici juris, gleichmäßig 


22) 3,8, fr. 25 $. 9—13 D. fam. erc. (10, 2.) 

29 C.1C. si cert. pet. (4. 2), c. 1. 2. 6. 7 C. de act. her. (4. 16), 
c. 6 C. fam. erc. (3. 36), c. 10 C. de jure delib. (6. 30), c. 1.2 C. si 
unus ex plur. her. (8. 32.) 

2) 6. 4 J. de obl. quae quasi ex contr. (3.27.) — Fr. 4 pr. D. fam, 
erc. (10. 2.) 

35) Fr. 1 pr. D. fam. erc. (10. 2.) 

2°) ©. die Stelle der vorigen Note. 








11 


für das civile wie für das prätorifche Erbrecht, ebenfo gleichmäßig 
für die Smieftat- wie für die teftamentarifche Erbfolge, letzteres, 
fofern man abfieht von dem Teftamente des Soldaten, das und 
jedoch hier vorerft nicht berührt. 

Saflen wir nun den Sa, der Erbe ift gerufen zum Eintritt 
in die vermögensrechtliche Perfönlichkeit des Erblaſſers, nochmals 
in das Auge, und zwar mit befonderer Rücklicht auf den teftas 
mentarifchen Erben, fo müflen wir fagen : der Erblaffer kann 
im Teflamente wohl ansronen, wer ihn beerben fol, aber bie 
rechtliche Beflimmung bes Erben fann er nicht verändern ). Zwar 
ſcheinen die Zwölftafelworte : „uti legassit rei suae, ita jus 
esto“?) dem Teſtator allgemein freie Willkür, alfo auch bier, 
zu geflatten, allein es wird ung zugleich auch gefagt : „sed id 
interpretatione coangustatum est vel legum, vel auctoritate 
jure constituentium“°®), ja für ben foeben ausgefprochenen 
Sat dürfen wir nicht einmal eine erſt fpätere Beſchränkung ur- 
fprünglich flattgefundener Freiheit annehmen, er galt, eben ale 
publici juris*), von jeher unabänderlich. 

Sowie nun hiernach der Teftator mit Rechtsbeſtand nichts 
anordnen fann, was der Auffaffung der hereditas als einer von 
der Zeit unabhängigen vermögensrechtlichen Unfterblichfeit wider- 
fpricht °), fo kann er auch, was den Gegenftand der Ein- 


) ©. 8, Note 18. 

2) Ur. XI, $. 14. 

2) Fr. 120 D. de verb. sign. (50. 16.) 

“) Fr. 3 D. qui test. facere possunt (22.1), fr.55 D. do leg. I. (30), 
fr. 15 6. 1 D. ad leg. falc. 35. 2. c. 13 C. de tost. (6. 23.) 

2) Darum kann er nicht einen Erben von einer befiimmten Zeit an, 
oder bis zu einer beflimmten Zeit ernennen. $. 9 J. de her. inst. (2, 14), 
fr. 34 D. eod. (28, 5), ferner nicht dem Erben für den Kal, daß viefer 
wirklich erwirbt, einen Anderen als Erben fubflituiren (Gas. II, $. 184), 
c. 6 init. C. de test. mil. (6. 21); ebenfo Tann er ver Einfebung feine 
Reſolutivbedingung beifügen. Fr. 88 D. de her. inst. (28. 5.) Dagegen 
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fegung betrifft, nichts an der depfallfigen Bedeutung der here- 
ditas ändern; er kann nichts verordnen, was der Einſetzung auf 
Das juris nomen, auf den Rechtsbegriff der hereditas, entgegen 
if. Will er nur einen einzigen Erben ernennen, fo bat er ihn 
ſchlechthin auf das Ganze zu inftituiren, ja eine Bezeichnung des 
Gegenftandes ift bier überhaupt nicht nöthig, fie liegt (eben 
wegen der rechtlichen Bedeutung des Erben) ſchon in den Worten ; 
er fol mein Erbe fein, heres mihi esto L. Titius®); ebenfo if 
fie im Allgemeinen da nicht nöthig, wo er mehrere Erben neben 
einander ernennt, indem diefe nun von felbft auf Bruchtbeile des 
Ganzen gerufen find, und zwar, weil die Größe der Theile nicht 
bezeichnet ift, in der Regel auf gleich große Theile; nur dann 
hat er die Theile befonders zu bezeichnen, wenn er fie von uns 
gleicher Größe haben will”), aber auch bier Fann er fie immer 
nur auf Theile ber hereditas, auf partes hereditariae einſetzen ®), 
mit anderen Worten, der einzige Erbe muß immer als heres ex 
asse, Miterben müffen entweder als heredes sine partibus, ober 
als heredes ex certis partibus inftituirt fein, 

Wie nun aber, wenn ein Teftator, indem er nur einen ein- 
zigen Erben ernennt, dabei fagt : er ſoll mein Haus erben, oder 


Suspenftvbedingungen find allerdings zuläffig, fie laſſen nicht ungewiß, 
ob Beerbung eintritt, fondern wer ber Erbe fein wird. 

°*, Damit fteht im Zufammenhang fr. 1 6. 3 D. de her. inst. (28. 5): 
qui neque legaturus quid est, neque quemquam exheredaturus, quinque ver- 
bis potest facere testamentum, ut dicat: Lucius Titius mihi heres esto. 
Haec autem scriptura pertinet ad eum, qui non per scripturam testatur, 
qui poterit etiam tribus verbis testari, ut dicat : Lucius heres esto; 
nam et mihi et Titius abundat. 


) 6. 6 J. de her. inst. (2. 14) Si plures instituantur, ita demum 
partium distributio necessaria est, si nolit testator eos ex aequis partibus 
heredes esse, satis enim constat, nullis partibus nominatis, ex aequis par- 
tibus eos heredes esse. 

s) Fr. 9 $. 12 D. de her. inst. (28. 5) : Heredes juris successores 
sunt, et si plures instituantur, dividi inter eos a testatore jus oportet; 

quod si non fiat, omnes aequaliter heredes sunt, 
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indem er mehrere Erben, etiwa ben A, B, C einfest, fo verfügt : 
A foit 1000 fl. erben, den B feße ich auf mein Grundflüd ein, 
der Erbtheil des C fei mein Bermögen in Sttalien; oder endlich 
wenn er Einen oder Mehrere in gehöriger, oben angegebener 
Art einfest, daneben aber noch den X auf fein Waarenlager zum 
Erben einfegt? kurz, wie ift eg, wenn er einen, mehrere ober 
alle Erben auf beftimmte Bermögensobfefte infituirt, ftatt 
auf den Nechtsbegriff der hereditas oder auf partes heredi- 
tariae? 

Man nennt eme ſolche Erbeseinfeßung institutio ex re certa, 
den fo Eingeſetzten heres ex re certa inslitutus. Die Ber- 
fügung fest aljo voraus, daß der Erblafler damit einerfeits wirk⸗ 
ih eine Erbeseinfegung, nicht ein bloßes Vermächtniß, an- 
derſeits aber als Gegenfland der Einfegung eine res certa 
gemeint bat. Der Begriff der. res certa ift eigentlich ſchon durch 
das Geſagte hinreichend gegeben, er umfaßt jeden materiell be⸗ 
ſtimmten Vermögensbeſtandtheil im Gegenſatze zu dem ideellen 
Begriffe der hereditas ober pars hereditaria, einerlei unter 
dieſer Vorausfetzung, ob es eine einzelne Sache oder ein Complex 
yon Sachen ift (3. B. mein Vermögen in Stalien), ob es ein 
corpus oder eine Forderung ift (z. 3. A foll die 1000 fl, erben, 
die ih an den X zu fordern habe), ob es eine species oder 
ein genus ift, 3. B. eine beftimmte Summe Geldes. Faſſen wir 
nun wirflih den Begriff der res certa fo weit, daß er gleid- 
bedeutend mit irgend einem materiellen DBermögensbeftandtheil 
ift, fo dürften ohne Anftand nicht bios Aktiva, fondern auch Paf- 
fiva daher gehören, und ebenfo Vermögensobjefte, die dem Erb- 
Yaffer gar nicht gehören; indeß wollen wir bie Trage, ob wirk⸗ 
lich auch folche Objekte als res certae im Sinne der institutio 
ex re certa angefehen werben können, einem fpäteren Orte 
vorbehalten, ung genügt hier vorerft, den gewöhnlichen Fall vor- 
augzufegen, wonach res certa ein materiell beflimmter Aftiv- 
Bermögensbeftandtheil der Erbfchaft fein wird, 
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Daß eine folche institutio, d. h. der Wille, der Eingefebte 
folle Erbe fein auf diefe res certa, und nur auf: diefe, rechtlich 
nicht beftehen Tann, ergibt fi einfach aus allem Bisherigen. 
Zunaͤchſt iſt nicht einmal qualitativ der rechte Gegenſtand ges 
wählt, biefer if der von den materiellen Vermoͤgensbeſtandtheilen 
unabhängige Nechtsbegriff der hereditas, beziehungsweiſe für 
Miterben eine pars hereditaria, gleichmäßig über alle res here- 
ditariae fich erfiredfend, fo dag man zu einem einzelnen Befland- 
theil als folchem überhaupt nicht gerufen fein kann, heres in omne 
jus mortui, non tantum singularum rerum dominium 
succedit (f. oben S. 6, Note 14); darum werben nicht nur die 
res hereditariae der hereditas und pars hereditatis in ben 
Duellen enigegengefeßt ), es wird auch ausdrücklich gefagt : 
non proprie pars hereditatis in una aliqua re intelligitur 10). 
Insbeſondere aber ift das Charakterifiiiche der Beerbung der Ue⸗ 
bergang von Forderungen und Schulden; fo wie fi dieſer bei 
feinem successor singularis findet, fo muß er fich bei jedem Uni⸗ 
verfalfueceffor auf den Todesfall finden; gerade biefes Charaf- 
teriftifche würde aber bem heres ex re cerla institutus fehlen, 
denn einestheils fol er ex voluntate testatoris nur auf die res 
certa gerufen fein, andererfeits Täßt der abgefonderte Uebergang 


*) 6. 3 J. de inoff. test. (2. 18.) — Fr. 23 $. 1 D. eod. (5. 2.) — 
Fr. 9. 10 D. de her. pet. (5. 3.) — Fr. 13 D.si quis omissa causa (29. 4.) 
Fr. 3 $. 1 D. de bon. poss. (37. 1.) 


10) Fr. 14 D. si quis omissa causa (29. 4). Daß man mit ber heredi- 
tatis petitio die Reftitution materieller Erbfhaftsbeftandtheile verlangen 
fann, fteht nicht entgegen, erklärt fich vielmehr einfach Daraus, daß man 
mit diefer Klage principaliter Anerkennung des Erbrechts verlangt, und 
nur folgeweife (als reelle Anerkennung) Reftitution ver bei dem Be⸗ 
Elagten befindlichen Erbſchaftsbeſtandtheile, weßhalb der heres partiarius ſelbſt 
an dem Heinften Erbfchaftsbeflandtpeil immer nur Reflitution pro rata he- 
reditaria verlangen kann, fr. 1 $. 1, fr. 6 D. si pars her. pet. (9. 4), weß⸗ 
balb ferner mit der her. petitio, einer binglichen Klage, auch Erbfihafts- 
forderungen eingeffagt werben fönnen. 
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einer res certa ſchon geſetzlich!) Tein Mitübergeben von For- 
derungen und Schulden zu, Ueberdieß würbe in dem, doch meifl 
dann vorliegenden Falle, da durch die zugewendeten res certae 
nicht. das ganze Vermögen erfchöpft ift, auch abgefehen von der 
qualitativen Unrichtigfeit der Bezeichnung des Gegenftandes, der 
Zuläffigfeit der inst. ex re certa noch entgegenfteben der Satz: 
nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest, 
denn auf wen foll das übrige Bermögen übergehen, wenn ber 
Eingefeßte die res cerla, und nur dieſe erben fol? 

Wil der Erblaſſer Jemanden eine res certa, und nur biefe 
zumenden, dann Binterlafle er ihm dieſelbe als Vermächtniß. 
Gerade ein Vermäaͤchtniß charafterifirt fih, wenn man von dem 
fideicommissum hereditatis des neueren Nechts abfieht, feinem 
Gegenftante nad dadurch, daß es nur auf materielle Bermögens- 
beftanbtheile, auf res singulae?), wie groß fie auch ihrem Um⸗ 
fange nach fein mögen’®), gerichtet iſt, weßhalb aber ver 
Vermäaͤchtnißnehmer andrerfeits nicht juris successor ift !*), nichts 
mit dem Uebergange von Forderungen und Schwden, überhaupt 


1) Deßhalb gilt namentlich auch das Sct. Trebellianum nur bei Re⸗ 
fiitution ber hereditas ober einer pars hereditaria, nicht au, wo bie Re= 
flitution einer certa res vel quantitas auferlegt iſt (fr. 16 6. 2 D. ad Sct. 
Treb. (36. 1), ſollte auch das Objekt noch fo großen Umfang haben, follten 
ed 3. B. bie bona fein, quae sibi ab aliquo obvenerunt, vel quae in ali- 
qua regione habet. (fr. 16 $. 6 D. eod.) “ 


13) Darum bedarf jedes Bermächtniß einer Angabe des Objekts; der 
Erblaffer kann wohl generell fagen ; A fol mein Exbe fein, dagegen nicht 
auch : A foll mein Bermärhtnignehmer fein. 


13) Daher fagt Ur. XXIV, 6. 25 von dem Gegenfland des Tegatum 
partitionis : Sicut singulae res legari possunt, ita universarum quoque 
summa legari potest, was etwas ganz anderes ifl, als bie hereditas oder 
eine pars hereditatis. 


1%) 6, 11 J. de test. ord. (2. 10), fr. 9 $. 1 D. de edendo (2. 13). 
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nichts mit der Nepräfentation des Erblaffers zu thun hat, viele 
mehr vorausgefegt wird, daß der Erblaffer bereits anderweit 
repräfentirt ift, indem jedes Vermächtnig nur ein mittelbareg, 
d. h. ein durch vorangegangene direkte Beerbung vermitteltes 
Berhältniß begründet. 


Eine andere Frage iſt eg, ob und in welcher Weife dem 
Erblaſſer vielleicht ein Mittel zu Gebote fleht, einen von ihm zum 
Erben Eingefegten doh im Effelte des Belommens auf 
eine res certa zu befhränfen. Diefe Frage muß inbeffen 
einer fpäteren Erörterung vorbehalten bleiben; bier genügt 
vorerſt die Bemerkung, dag eine ſolche Anordnung, foweit wir 
bis jetzt ſehen, keinenfalls die Wirkung äußern kann, daß der 
Eingefedte dann Erbe auf Die res certa wird. 


Nah allen Bisherigen find heredis institutio und res certa 
als Objekt der Beerbung durchaus unverträgliche Gegenfäße; 
eine von dem Teſtator angeorbnete institutio ex re certa müßte 
daher, da fie als Erbeseinfegung nicht beftehen Tann, als eine 
überhaupt ungültige Verfügung betrachtet werben ’5), 


$. 3. 


Dennoch findet fih in ben Quellen bie institutio ex re ceria als eine 
gültige Verfügung. — Vorbemerkungen. Plan der folgenden Darftelung. 
Die Literatur über unfere Lehre im Allgemeinen. 


Sonach dürften wir faft erwarten, daß die Quellen eine 
folche Erbeseinfeßung nicht einmal berühren. In der That aber 
finden wir in benfelben einen heres ex re certa institutus, 
eine institulio ex re certa nicht. nur mehrfach erwähnt, 


15) Fr. 188 pr. D de reg. jur. (50. 17) : ubi pugnantia inter se in 
testamento juberentur, neutrum ratunı est. 
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wir finben-fie fogar als eine gültige Anordnung behandelt; es foll 
bier noch ganz. unentfchieden bleiben, ob fie gerade als Erbedein«. 
fegung ober ale was fonft. angefehen wird, nur das ſoll gejagt 
feyn, fie wird nicht als eine überhaupt. unftatthafte und ungültige 
Verfügung betrachtet, wie man doch nach dem Bisherigen erwar- 
ten můßte. 

Wodurch wohl die Quellen fih bewogen fanden, die insli- 
tulio ex re certa auch nur zu erwähnen, fiheint nicht zweifelhaft 
zu feyn : da fie den Principien bes Erbredhts fo durchaus wider: 
fpriht, fo war es gewiß nicht die Caſuiſtik der römischen Juris 
ften, die fih einen ſolchen Fall ald möglich dachte, und nun jurt- 
ftifh behandelte , fondern im Leben fanden fih Fälle der Art, 
rechtsunfundige Teftatoren trafen bin und wieder die Anordnung 
einer institulio res cerla, die Anordnung fam zur Sprache, es 
fragte fi, wie fie zu behandeln fey, ob fie aufrecht zu erhalten 
fey oder nicht. °) Nicht als ob ſolche Teftatoren die Anordnung 
von Erbeseinfegungen und Vermächtniſſen mit einander verwech- 
felt, ale ob fie ein Vermaͤchtniß da gemeint hätten, wo fie eine 
Erbeseinfegung ausgefproden haben, vie Berjchiedenheit 
beider Anordnungen in Form und Ausdrucksweiſe mußte befon- 
ders den römifchen Tefatoren. binlänglich befannt feyn ; es wa⸗ 
ven vielmehr Fälle, da eine Erbeseinfegung nicht blos formell 
angeordnet, fondern auch wirklich intendirt, und nur auf eine 
res certa befchränft war, indem der Teſtator glaubte, es fey zu: 
läflig, Semanden zum Erben auf einen materiellen Bermögend« 


ı) Darauf weiß die Faſſung mehrerer Stellen über unfre institutio 
ex re certa hin; fo heißt es in fr. 35 pr. D. de her. inst. (28, 5) : ex 
“ facto proponebatur, quidam duos heredes scripsisse, unum rerum pro- 
vincialiam, alterum rerum italicarum ; ebenfo enthält fr. 78 pr. D. eod. einen 
praftifhen Fall, entnommen aus Papinian's responsa; fo ferner 
enthält fr. 29 D. ad Scıt. Treb. (36,1) ein kaiferliches Nefeript, und c. 1. 
C. Greg. fam. erc. (3, 5) ift gleichfalls ein Refcript. 


Neuner, Institutio, 2 
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beftandtheil, oder überhaupt auf das Materielle des Bermögens, 
eingufeßen ; wie wir denn auch für unfer heutiges Rechtsleben, 
das leider die Audbrüde für Anorbnung eines Vermächtniſſes und 
einer Erbedeinfeßung (ich vermache ihm bag, er foll das und bag 
erben) oft fehr beliebig durch einander wirft, immer nur an foldhe 
Fälle denfen dürfen, in welchen eine Erbeseinfeßung wirklich in- 
tendirt war, 

Im Folgenden foll nun erörtert werben, wie das Römiſche 
Recht eine ſolche institutio ex re cerla anffaßt; es laſſen ſich 
drei verfchlevene Fälle denfen, in welchen diefe Anordnung vor⸗ 
kommt; es fann fein : 

1) der Teſtator hat nur einen einzigen Erben ernannt, biefen 
aber auf eine res certa inftituirt ; 

2) er hat mehrere Erben ernannt, und zwar jeben berfelben 
auf eine res cerla inflituirt ; 

3) er bat mehrere Erben ernannt, darunter Einen oder Einige 
in gehöriger Weife inftituirt ; d. h. als heredes sine parti- 
bus oder ex cerlis partibus scripti, daneben aber Einen 
oder Einige auf res certae inflituirt. 

Diefe drei Fälle werden denn auch von unferen Juriſten 
son jeher getrennt angegeben, und .ebenfo beziehen fich bie einzelnen 
QDuellenzeugniffe über die institulio ex re certa meift, ja nad 
ber allgemeinen Meinung der Juriſten burchgängig, erkluſiv nur 
auf den einen ober anderen biefer Fälle; aud) wir sieben es vor, 
zunaͤchſt jeden derfelben einer beſonderen Erörterung zu unterzie⸗ 
ben, und dann erft zu fragen, ob nicht vielleicht für die Behand- 
lung aller drei Fälle ein gemeinfchaftlihes Princip befleht, ob 
nicht vielleicht ein folches von den Quellen felbft ausdrücklich ans 
gegeben ift. 

indem fo der Plan unferer Abhandlung im Allgemeinen an⸗ 
gegeben ift, muß aber noch bemerft werden, Daß die Verſchieden⸗ 
beit der Principien, welche für das Teflament eines paganus 
und für das eines miles gelten, nothwendig auch eine Verſchie⸗ 
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benheis der Behandlung der inslilulio ex re crrla in dem einen 
und andern biefer Teflamente hervorrufen wird; wir haben daher 
zunächſt die Grundfätze der inslilutio ex re cerla für das Tefla- 
ment eines paganus, und ſodann die für das Teſtament eines 
miles zu beirachten, 

Zum Schlufle dee Ganzen werden wir bie Grenzen ber An⸗ 
wendbarfeit der durch das Bisherige feſtgeſtellten Grundſätze über 
die institutio ex re cerla, insbeſondere auch von dem Stand⸗ 
punkte des heutigen Rechte aus, in das Auge faflen. 


Was die Literatur betrifft, fo fehlt es an einer umfaffenden 
Behandlung unferer Lehre bis jegt gänzlich; man hat, wie ſchon 
in der Vorrede bemerkt, bisher meift nur dem dritten der obigen 
Sälle eine befondere Aufmerkfamfeit gewidmet, weil biefer wegen 
einer ihn beiseffenden Verordnung Juſtinian's als beſonders 
ſchwierig erfchien, und die verfchiedenften Meinungen veranlagt 
hat; mit der Behandlung dieſes Falles hat man die der beiden 
anderen Faͤllen meift nur furz verbunden, da fie in den Quellen 
Klarer und einfacher entichieven zu fein ſchienen; es ift darum 
auch rückſichtlich der Literatur zunächft unten auf die Darſtellung 
jenes dritten Falles zu verweiſen. Außerdem findet ſich unſere 
Lehre im Ganzen behandelt in Werken allgemeinen Inhalts, be⸗ 
ſonders von H. Donellus in deſſen comment. jur, civ. Lib. VI. 
cap. XVIII. g. 18—22; fie iſt dort in Verbindung gebracht mit 
benienigen Erbeinſetzungsweiſen, bie ald vitios erſcheinen, und 
deren Donellus zwei Claſſen angibt, die Eine (cap. XVII) 
als folche, wobei nur das vitium detrahirt, Die Erbeseinfeßung 
ſelbſt aber aufrecht erhalten wirb (dies, conditio impossibilis, res 
certa), die zweite Claſſe (cap. XIX), bei welcher durch die feh⸗ 
Ierhafte Einfegangsweife die institatio ſelbſt ungültig if (inter- 
dum dersonsiralio lurpis heredis instiluti, interdum conditio in- 
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stitulioni adjecla); die hier behandelte Lehre von ber. inslitulio ex 
re cerla fann aber nichts weniger als befriedigend und erſchö⸗ 
pfend genannt werden. — Ferner gibt Galvanus in feinen 
dissertat. variae de usufructu cap. XIII zur Erörterung ber Frage: 
ob der auf den Ufusfruft Eingefegte wahrer Erbe ſei, einen kur⸗ 
zen Abriß der institulio ex re cerla, worin er aber nur den 
Ball, wo der einzige Erbe auf eine res certa eingefegt if} und 
dann befonders ben Fall, wo neben andermweit Eingefegten Jemand 
auf eine res certa inftituirt ifl, behandelt, den Fall dagegen, wo 
fänmtlihe Miterben auf res cerlae inflituirt find, berührt er 
faum, und auch bei den beiden andern Fällen unterfucht er nur, 
ob die fo Eingefegten Erben feien oder nicht, ohne weiter in das 
Detail der Lehre einzugeben. Eine ebenfo furze, ſich haupt⸗ 
fächlih wieder nur mit der oben genannten Frage befaffende Er- 
Örterung über ben heres ex re cerla inslitutus gibt Avera- 
nius, inlerprelaliones juris, Lib. IV. cap. Xl, wo er den Sag 
aufftellt : „si volunlas disponenlis discrepat a nalura actus et 
sit manifesta, illa potior esse debel“, und als Beifpiel zur Er- 
läuterung unter andern die juriflifche Behandlung der instilutio 
ex re cerla befpricht ($. 2 — 8); endlih ift aus der neueften 
Zeit hervorzuheben Mühlenbruch in Glück's Kommentar der 
Pandekten, Band XL, S. 165 — 187; er erörtert dort unter 
den Wirfungen der Pegel : nemo pro parte testalus elc. die 
Behandfung des heres ex re certa inslilulus, feine Ausführun- 
“gen, wenn ich ihnen auch nicht überall, befonders bei Auffaffung 
bes dritten Falles der institulio ex re certa, beiftimmen fann, 
find gründlich, allein abgefehen von einigen Sperialfragen 
befaßt auch er fih nur mit der allgemeinen Auffaffung der ver- 
ſchiedenen Fälle der institutio ex re cerla, ohne vollfiändig das 
Einzelne zu verfolgen. 

Selbſtſtändige Abhandlungen über die institutio ex re cerla 
befigen wir nur drei; zunächſt: Levser, diss. de herede in re 
certa instituto. Vitemb. 1709 (auch in feinen meditt, ad Pand. ale 
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specim. 361), allein auch er hat, wie er felbft im Verlaufe ber 
Darftellung jagt, feine ganze Arbeit nur im Intereſſe des Falles 
unternommen, wo neben anderweit Snftituirten Jemand auf eine 
res ceria inſtituirt ift, fo daß alles Andere nur furz von ihm 
berührt wird, feine Arbeit alfo dem Titel nicht entfpricht. Kerner 
Jul. Vorkmann, praes. Einert, diss. de herede e re cerla 
scripto. Lips. 1827, eine Jugendarbeit, die in Behandlungsart 
wenig, in Reſultaten gar nichts bietet; endlih v. Föhr, bie 
institutio ex re certa, in Lipde's Zeitfehrift Bd. XIX, Nr. II, 
ein fehr jchäßbarer Beitrag, der indeffen nur wenige Blätter ent- 
halt, und bauptfäcdhlich nur die Abficht hat, fich gegen eine An- 
fiht zu erklären, die, wie wir unten fehen werben, von Hennes 
mann und von v. Bangeromw über den Jall aufgeftellt worden 
it, wo neben, dem heres ex re certa andermweit Inſtituirte vor, 
handen find. Hiernach neigen felbft diefe felbfiftändigen Abhand⸗ 
ungen über unfere Lehre fi doch immer nur vorzugsmeile zu 
einem einzelnen Theile derfelben hin. 


Erſtes Kapitel. 
Bie institutio ex re oerta in dem Ceſtamente eines paganus. 





Erſter Abfchnitt. 


Der Fall, wenn nur ein einziger Erbe, diefer aber auf eine 
res certa eingefegt ifl. 


S 4 
1) Aufrechterhaltung der Erbenuqualität. 


Iſt nur ein einziger Erbe eingefeßt, diefer aber auf eine 
res cerla, 3. B. auf ein Grunbflüd, oter auf das Bermögen, 
Das der Erblaffer in Stalien bat, fo finden wir in dem Römi⸗ 
ſchen Rechte folgende Behantlung : es wirb diefe nach obigen 
Principien des Erbrechts eigentlih ungültige Erbeseinſetzung den- 
noch anfredt erhalten, und zwar ale Erbesceinfegung; 
jurikikch coufruirt wird dieſe Aufrechthaltung dadurch, daß „rei 
mentio detrahitur,“ d. 5. tie Erwähnung der res certa, das mit 
der Erbeseinfegung Unverträgliche,, wird als nicht hinzugefügt 
gedacht. Folge tiefer detracta rei mentio if, daß tie Erbesein- 
fetung nun fo daſteht, ale fei einfach geſagt 3. B. „L. Tüms 
mihi heres esto“, das Charafterififche der Erbeseinferung if 
gerettet, ter Erbe if gerufen zum universum jas defencti, und 
da fein fonftiger Howorirter zu erieben iR, befemmt er and das 
Ganze. 

- Dies wird vorerfi in folgenten Stellen ausgeſprochen: 
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Fr. 1 $ 4 D. de hered. inst. (28, 5.) Urrianus lib. I ad 
Sabihum : Si ex fundo fuisset aliquis solus inslitutus, 
valet institulo detracta rei mentione. 

Fr, 41 $. 8 D. de vulg. et pup. subst. (28, 6.) Parma» 
nus lib. VI Responsorum : — — qui ceride rei heres 
instituilur, coherede non dato, bonorum omnium 
hereditatlem obtinelt. !) 

Den Grund und die Rechtfertigung diefer Behand» 
lungsweiſe unferer institulio ex re certa geben uns die Quellen 
nirgends ausdrüädlich an; dag man, zunächſt allgemein gefprochen, 
ven Ienten Grund in dem fich fo vielfach In dem Erbrechte gel- 
tend machenden Beftreben, die volanlas lestaloris möglichft zu 
berüdfichtigen, finden muß, ift gewiß und allgemein anerfannt, 
oflein die Frage if : wie rechtfertigt es ſich, daß die Aufrecht- 
baltung der volunlas testatoris gerade zu dieſem Nefultate 
ber Auffaffung ber institutio ex re ceria kommt? Dieß ift vor 
Allem zu unterfuchen. W | 

1) Zunaͤchſt müffen wir fagen, es berechtigt und der Um: 
ftand, daß der Erblaffer die heredis institutio auf beflimmte Sa⸗ 
chen angeorbnet bat, durchaus nicht immer gu dem ficheren 
Schluſſe, daß er gerade nur dieſe Bermögensiheile gemeint, und 
den Inſtituirten nur auf fie befchränft haben wollte, es fann eben 
fo gut oft nur eine furze, mehr auf das Materielle gerichtete, 
Bezeichnung feines geſammten Nachlaſſes geivefen fein, denn eben 
dieſes Materielle erfcheint rechtsunkundigen Teſtatoren oft als 
das Praktifche bei der Zuwendung, nicht jeder Teflator denkt 
daran, daß, juriſtiſch aufgefaßt, der Erbe eigentlich nur auf bad 
jaris nomen ber hereditas gerufen fei; fo kann der Teftater nur 
die bauptfächlichen Beftandibeile feines Vermögens genannt, und 
dennoch damit das Banze gemeint haben; fehlerhaft bat er fich 
afferdings ausgedrückt, allein feine Abficht war doch, ſich wirf- 


) Vollſtändig werden wir dieſe Stelle ie 5: 5. Nr, II kennen Lernen. 
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lich einen Univerſal erben zu ernennen; indem wir nun in ſolchen 

Fällen zur Aufrechthaltung juriſtiſcher Conſequenz die genannten 

Bernögensbeftandtheile detrahiren, und den Eingeſetzten auf das 

gemeinte Ganze rufen, befolgen wir eben nichts anderes als bie 

wirffiche voluntas testaloris, wir befreien diefelbe nur von ber 

unjuriftiichen Ausdrucksweiſe. Ja es kann fein, der Erblaffer glaubte, 

bie res certae erfchöpften fein ganzes Vermögen, oder er hatte 

zur Zeit der ZTeftamentserrichtung wirklich nichts anderes im 

Bermögen, als die von ihm genannten res cerlae, und erft fpäter 

vergrößerte fich fein Vermögen. Ein ähnlicher Tal finder fih m: 

'Fr. 19 $. 2 D. de castr. pec. (49, 17.) Trvruonmus 

lib. XVHI Disputationum : Filiusfamilias paganus de 

peculio castrensi fecit lestamentum, et dum ignorat, 

patri se suum heredem extitisse, decessit; non potest 

videri pro casirensibus bonis testatus, pro paternis in- 

'testalus decessisse , quamvis id in milite etiam nunc 

rescriptum est, quia miles ab inilio pro parte testatus, 

pro parte intestalus polnerat mori; quod jus iste non 

habuerit, non magis, quam sine observatione legum 

facere testamentum. Necessario ergo castrensis peculüi 

heres scriptus universa bona habebit, perinde ac si pau- 

perrimus facto testamento decessisset, ignorans se lo- 
cupletatum per servos alio loco agentes, 

Allerdings war in diefem Falle von Anfang an giltig teftirt, 
denn der filiusfamilias konnte fich nur für fein peculium castrense 
einen Erben ernennen, allein nad) des Vaters Tode, der ja fo 
wenig wie eine flattgefundene emancipalio das Teflament rum: 
pirt?), erfcheint das peculium castrense im Gegenfag zu dem 
übrigen nun von dem Sohne erworbenen Vermögen nicht ale 
pars hereditatis, fondern als cerla res hereditaria; es ift num 
nicht erfichtlih,, daß, der Sohn den Eingefegten nur auf das 


2) Fr. 6 $. ult. D, de inj. irrit. test. (28, 3.) “ 
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peculimm castrense beichränfen wollte, fondern er hat über Alles 
teftirt, über was er nad) Lage der Sache tefliren konnte, mean 
darf daher annehmen, der Teftator babe fich einen Univerſalerben 
ernennen wollen, gerade wie wenn der Aermfle nad der Tefla- 
mentserrichtung noch neues Bermögen erwirbt; freilich auch 
nnabhängig vom Willen des filiusfamilias paganus wird der 
Eingefeste, im Gegenfag von dem im Soldaten⸗Teſtamente infti- 
tuirten Erben (was ung vorerſt bier noch nicht berührt) dennoch 
necessario die universa .bona erhalten, und gerade bies führt 
ung auf einen weitern Fall der institutio ex re certa. 

2) Es fann nemlih auch fein, der Teſtator beabfichtigte 
mit der Erwähnung der res certae nicht die Bezeichnung feines 
ganzen Vermögens, er ſetzte vielmehr den Erben abſichtlich nur 
auf ein einzelnes Vermoͤgensſtück, vielleicht nur auf eine Kleinig- 
feit ein, fobag wir den Willen des Erblaffers annehmen müflen, 
der Eingeſetzte folle wirklich nur Erbe auf die ausdrücklich ges 
nannte res certa fein. Dies iſt gerade der Hauptfall, hier 
namentlich fragt es fi), wie das NRömifche Recht zu jener Be⸗ 
handlung der Erbeseinfegung gefowmen ift, einer Behandlung, 
die auf den erflen Blick der voluntas testatoris durchaus nicht 
zu entfprechen ſcheint. Nach natürlicher Betrachtung nemlich 
follte man bier offenbar geneigt fein, als den bauptfächlichen 
Willen des Erblaſſers den der Beichränfung des Gerufenen auf 
diefe Sache anzunehmen; dieß als den Hauptfächlichen Willen 
vorausgeſetzt, follte man nun entweder glauben, der Erblafier, 
indem er den Gerufenen auf die Sache zum heres einfette, habe 
das Wort heres (deffen Bedeutung mit der Berufung auf eine 
res singula fo unverträglich ift) nur abusive ‘gebraucht, er habe 
nicht Erbedeinfegung, fondern Vermächtniß gemeint, ale ſolches 
fei alfo die Anordnung ex voluntate testatoris zu behandeln, und 
wenn dies juriftifch nicht angebe, fei der Anordnung alle Gül⸗ 
tigfeit abzufprechen, wie bei ungiltigen Vermächtniſſen überhaupt; 
oder aber man follte erwarten, bag wenn auch der Exblaffer 


einen heres meinte, doch auf den dabei ausgefprochenen Wil⸗ 
len, es folle demfelben nichts weiter als bie res ceria zugewie⸗ 
fen fein, fo großes Gewicht zu legen fei, daß, weil letzteres ſich 
juriſtiſch nicht realiſiren lafſe, es fich viel eher vechtfertige, bei deu 
eigentlichen Ungiltigfeit ſolcher Verfügung ſtehen zu bleiben, ald 
die heredis institutio aufredjt zu erhalten, und dem Eingeſetzten 
fomit gegen des Exblaflers Willen Alles zuzuwenden mit Ausſchluß 
der Inteſtaterben, denen dadurch das übrige, vielleicht ſehr beveu- 
tende, Bermögen des Erblaffers entgeht, was ihnen nicht entgangen 
wäre, hätte man es bei ber Ungiltigkeit der Einſetzung bewenden 
laffen. Wie nun rechtfertigt ſich dieſer natürlichen Betrachtungs⸗ 
weile gegenüber jene Auffaffung des Römischen Nechts? 
Donellus>) erklaͤrt viefelbe zunaͤchſt aus der voluntas 
testatoris in der Art : der Teftator habe gewollt, der Eingefeßte 
folle in der von ihm angeordneten Weife (auf die res certa) 
Erbe fein, jedoch nur, wenn dies möglich fei, fei es nicht möglich, 
ſo wolle ihn der Zeftator wenigflend in irgend einer Wetfe ale 
Erben Haben, und dies gefchehe Durch detractio rei, aus eben dem⸗ 
ſelben Brunde werbe auch der der Einſetzung beigefügte dies cerius 
und die conditio impossibilis detrahirt; allein mit biefer Erklärung 
iſt nicht gerechtfertigt, daß und warum der Teftator auf bad 
Erbeſein beionderes Gewicht gelegt bat, und nicht vielmehr, wie man 
erwarten follte, auf Beichränfung auf die res verta, auch wider⸗ 
ſpricht ſih Donel lus ferdft, indem er nachher *) (ohne etwa 
zwifchen beiden Erflärungen die Wahl zu laſſen) gerade entgegen- 


5) Comment. jar. civ. lib. VI cap. 18 $. 18 fin. 

1 c. $ 22 und im comment. absolut. in quosd. libr. Cod. Frf, 
1599 p. 390. An beiden Orten ftellt ee Grundfäße auf, welche überhaupt 
die Behandlung der institutio ex re certa in ven drei Fällen, in benen fie 
vorlonmt (fe nachdem Miterben da find oder nicht, und im erſten Bau, fe 
nachdem alle Miterben auf res cortae inflituirt fiud, oder nur Eimer ober 
Einige), in Harmonte bringen follen mit der voluntas testatoris ; biefe 
Grundſätze werden wir unten nach beendigter Darftellung der institutio ex 
re certa im Teftantente bed paganus beleuchten, | 
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geſetzt fagt : das Hinterlaffen der res cerla fei der Hauptwille 
des Teſtators, als Regat Tieße ſich num dies nicht vealifiren, weil 
fein heres directus, und weil überhaupt die Bebingungen der 
Anordnung eines Legats nicht vorhanden feienz barum alfo weit 
man ibn nit als Tegatar behandeln Fönne, erhalte 
man ihm bie Sache dadurch, dag man fle ihm durch das Ganze 
und mit dem Ganzen gebe, ihn alfo (wie zum Notbbehelfe) ale 
Erben behandle, und dieß geſchaͤhe durch detraclio rei. Allein ein 
folches Aufrechterhaften des Bekommens der Sache um jeden 
Preis, einerlei auf welden Titel bin, und einerlei mit welchem 
fonftigem Zuwachſen von Exbfchaftsfachen laͤßt ſich weder nad 
der ratio juris noch nad) der voluntas testatoris billigen, am 
allerwenigften wird dadurch jene Auffaffung des Römiſchen Rechte 
erklärt. Huſchke ) gibt folgende Erklärung : es lägen bier 
zwei ſich widerfprechenne Willen vor, ber vererdenbe Wille, 
der fich rechtlich nothiwendig auf das Ganze beziehe, und ber die 
Beſchraͤnkung auf eine Sache enthaltende Wille; der erſtere ſei 
vollſtaͤndig ausgefprocen, und fei Die Dauptfache, der letztere ſei 
ein bloßer Zufag, der den erfieren zwar vorausfeße aber wieder 
unmöglich made; er müfle als der [hwädere dem erfleren 
als dem ſtaͤrkern weichen, darum werde die Teſtaments⸗Erb⸗ 
folge bier bei Kräften erhalten, und das Widerſprechende gefiri« 
den, wie wenn eine unmoͤgliche Bedingung, oder eine falfche 
Bezeidmung des fonft kenntlichen Erben hinzugefügt, oder wenn 
der einzige eingefeute Erbe in demſelben Teſtamente enterbt fei, 
Allein ganz abgefehen vorerfi davon, ob ſich die Behandlung bies 
fer Tetgenannten Säge wirklich mit der umferer institutio ex re 
certa auf Eine Linie ftellen läßt, umgeht Huſchke augenſchein⸗ 
lich den eigentlichen Punkt: er erklärt nicht materiel, warum 
die Deichränfung auf die Sache als das fchwächere, ale ber 
bloße Zufat angefehen wird, und warum der Gerufene ale Erbe 


s) Weber die NRechtsregel : neme pro porte ete. im Rhein, Muſ. Bd. VI. 
Heft 3 S. 303, 
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gilt; jene Erklärung und der damit zufammenhängende Satz 
'nemo pro parie elc. rechtfertigt nur ‘die formelle Conſtruktion, 
d. h. rechtfertigt nur, warum der Gerufene, wenn man ihn 
einmal als Erben aneifannt, auf das Ganze gerufen if. Die 
Hauptfrage aber ift gerade die, warım nahm das Römifche Recht ge- 
gen jene, oben ald die natürliche bezeichnete, Betrachtung an, der 
Erbtaffer habe bei fo wiberfprechendem Beifate wirklich eine 
heres gemeint? warum ferner hielt man biefe letztere voluntas 
testatoris aufrecht, da man doch dann nothwendig die der volun- 
tas testatoris fo wichtig ſcheinende Beichränfung auf die Sache 
fallen Iaffen mußte? Iſt einmal die Aufrechterhaltung der Er- 
benqualität gerechtfertigt, fo folgt das Gerufenfein auf das 
Ganze von felbft. 

Diefe Hauptfrage findet nun aber meiner Anſicht nach darin 
ihre Erfedigung, dag man annimmt, Wort und Begriff von 
heres habe bei ven Römern eine ganz befonders ho» 
ſtehende und zugleich allgemein gefannte Bedeutung 
gehabtz fo ift ed denn auch, es iſt dieß der Schlüffel zum Ganzen. 

Es iſt nichts ungewöhnliches, daß einem wichtigen Rechtd« 
begriffe ein eben fo wichtiger, im Leben allgemein gefannter, 
Bolfsbegriff zu Grunde Liegt, das Recht findet ihn vor, und bat 
ihn nur nad feiner jurifiifchen Seite hin auszubilden. Ein: fol 
her allgemein gefannter Bolfsbegriff war nun. bei ben Römern 
in der That der eined heres. Der heres, gerufen zur familia, 
fuecebirte nicht nur in das Vermögen, er trat.noch in andere, 
dem Erblaffer perfönlich theure Beziehungen und Berhältniffe 
ein, er wurde der sepulcra hereditaria und familiaria ‘des Ver⸗ 
ftorbenen theilhaftig I, und war namentlich derjenige, welcher 
vor allen andern Perfonen die sacra für den Verftorbenen zu 
beforgen hatte”), auf welche die Römer in alter Zeit, wie bes 


°) Fr. 5, fr. 6 pr. D. de religiosis (11, 7.) 
”) Cıc. de legg. 11. 19. — Gas- II. $. 55. 
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Fanntlich auf die sacra überhaupt ®), ein ganz außerordentliches 
Gewicht Tegten *). Auch in fonftigen Beziehungen fand er dem 
Andenfen an den Berftorbenen befonders nahe, wie fih 3. 2. 
darin zeigt, DaB ihm wegen einer der Leiche, dem Leichenbegäng- 
nig oder dem Rufe des Erblafferd zugefügte Schmach, ale wäre 
fie ihm ſelbſt geichehen, die actio. injuriarum zuftand ’°), und ihm 
das oflicium pietalis oblag, den etwaigen gewaltiamen Tod des 
Erblaffers zu rächen, d. h. Unterfuchung gegen den Mörder zu 
veranlaſſen, ja er wurde indignus, wen er biefem officium nicht 
nachkam ?!). .Alfe dieſe rein perfönlichen Beziehungen, ſchon an 
ſich bedeutend, mußten in der VBollsanfchaunng noch mehr in den 
Bordergrund treten, da man, was dag Bermögen betrifft, hun⸗ 
dertmal fab, daß der Erbe dein praktiſchen Effeft nach wenig ober 
nichts befam, indem ihm vor den, der lex Falcidia vorausge⸗- 
gangenen, Tegislatorifchen Experimenten der lex Faria, und dann 
der lex Voconia !?) alled Bermögen durch Auferlegung von Les 
gaten entzogen werben fonnte, und er dennoch feine Qualität ale 
Erbe behielt. Ja alle diefe an den Erbenbegriff gefnüpften Be- 
ziehungen mußten felbft in der Bolfsanficht eine gewifle Idee 
von Perfonen-Einheit zwifhen Erben und Erblaffer ber; 
vorgerufen haben, freilich feine juriftifch ausgebildete, wohl aber 
eine folche, wie fie das Leben nicht für den, welchen man fich in 
den theuerften Beziehungen dereinft fo nahe verbunden weiß; in 
der That rechtfertigt auch Kirero!s) die VBerbindlichfeit des 


%) Liviis, V. 52, 

N) Gas. L. c. 

10) Fr. 1 6.4 et 6 D. de injur. et famos. lib. (47, 10.) 

ı) Fe 56. 2, fr. 15 D. ad Set. Silan. (29, 5.) — Fr. 21 D. de bis, 
quae ut indignis (34, 9.) -— c. 1, 7, 9 C. eod. (6, 35.) Selbſt ver Pa- 
tron, ber den Freigelaflen ab intestato beerbte, war von biefer Indignität 
nicht ausgenommen, quamvis hi suo jure admittantur. — Fr. 15 $. 2 D, 
ad Set. Sil. 129, 5.) 

1) Gas. II. 6. 224, 

3) De legg. IL, 19, 
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Erben zur Beforgung der sacra für den Verſtorbenen durch die 
Worte : „nulla est enim persona, quae ad vicem ejus, qui 
e vita emigraverit, propins accedal,‘“ und ebenfo fagt Hipian ’*) 
bezüglich der oben genannten aclio injurierum, gewiß nur Yom 
Standpunkte der Römischen Tebensanfihten, nicht vom reinen 
juriſtiſchen Standpunfte aus :; „spectat enim ad existimalionem 
nostram (sc.heredis), si qua ei (sc. morluo) fit injuria,“* ferner 
bezeichnet er die dein Exblaffer zugefügte Schmad ale eine „he- 
redi quodammodo factam,“ 28) und fo war denn auch die bei 
den Römern übliche Sitte, denjenigen, den man fi) zum Erben 
eingefebt hatte, ven Ring, .weldden man trug, zu übergeben '*), 
fiher nichts als eine ſymboliſche Andeutung, wie nahe man fi 
den Erwählten durch die Erbedeinfegung zu verbinden dachte ?"). 
Sowie nun der Erblaffer denjenigen, den er fi zum Erben 
ernannte, durch diefe Naheftellung auszeichnen wollte, fo galt denn 





1) S. die Stelle der Note 10, auf Seite 29. 

12) Den Gedanken einer Perfoneinheit fpricht auch aus Manriai. 
Epigr. 63 1ib. 6 : ‘ 
Tu tamen hunc tabulis heredem stulte supremis 

Scribis, et esse tuo vis, furiose, loco. 

19) 6.3.3. Varer. Max. lib. VII. cap. 8 Nr. 5. 8. 9. Kırcumann de 
annulis liber singularis, cap. 22. 

»;) Der Ring wurde belanntlich von den Griechen und Römern am 
vorleßten Finger der linken Hand getragen, und zwar, wie Biele glaubten, 
darum, weil nach einem alten ägpptiichen Glauben von biefem Finger eine 
Ader bis zum Herzen ziehe, man alfo mit dem Ringe ben Finger twie dad 
Leben ſelbſt umfaflen wollte. Gexı. lib. 10 cap. 10. Maonos. Saturn. 
lib. 7 cap. 13, woher e8 auch kommen fol, daß bei der Verlobung der 
Bräutigam der Braut den Ring gibt, als Zeichen Der engen Hetzensver- 
bindung. Isınorus lib. 2 de offieiis cap. 19 u. can. 7 cans. 30 quest. 5. 
Sollte dies wirklich der Grund des Tragens des Ringes gerane an jenem 
Finger gewefen fein, fo ließe fidh das Ueberreichen bes Rings von Seite 
des Erblaffers an den Erben in ver That als ein Symbol von Perfonen- 
einheit auffaffen, aber auch wenn vie Erklärung des Ateius Capito, 
daß jene Hand und fener Finger nur aus Bequemlichkeit und Schicklichkeit 
gewählt worven fei, (Macaoe. |. c.) die richtige wäre, fo bleibt doch immer 
das gewiß, daß die Hebergabe des Rings als Zeidyen ganz beſonderer Be⸗ 
vorzugung galt. ©. auch Parm. in fr. 77 $. 21. D. de leg. 11. 
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auch bei den Römern der Erbentitel ale eiwas beſonders ehren⸗ 
voſles 1°), weßhalb bie exheredatio , ſelbſt wenn ber Enterkte mit Le 
gaten bedacht war, immer als eine nola betrachtet wurde. Ganz 
vorzüglich aber zeigt fich Die hohe Bedeutung der Erbenquelität und 
ihre Unabhängigkeit von dem viel oder wenig Belommen aus 
ber Erbſchaft in dem das römifche |. g. Motherbenrecht beberrichenven 
Gegenfate von formeller und materieller Bedenkung, ein Gegen- 
faß, der nicht etwa mit der Zeit geſchwächt wurde, fondern noch 
einmal unter Inſtinian ſich fo recht deutlich als Lebensanſicht 
manifeftirt in der Beftimmung der Nov. 115 cap. 3-5, daß 
Ascendenten und Descendenten ſich gegenfeitig Die Ehre der heradis 
imstilulio zur erzeigen haben, während ohne bieß ſelbſt das größte 
Legat oder Fideikommiß micht genügen folle, 

Alle die Beziehungen, welche die Erbenqualität characterifir- 
ten, faßte nun der Römer auch ſprachlich auf das Beftimmtefte 
in dem Ausdrude heres zufammen ; mährend unfere heutige 
Lebensauffaffung fich gleihgültiger gegen die Bedeutung der Erben- 
qualität, und gegen bie Iinterfchieve von Beerbung und Ver⸗ 
machtniß verhält, und dieſe Gleichgültigkeit in dem abwechſelnden 
und unbeftimmten Gebrauche der Ausprüde vererdben und ver- 
machen zeigt, war bei den Nömern das Wort heres nicht blos 
der juriſtiſchen Auffaffung nad, ſondern auch im Reben ein aner⸗ 
kanntes technifches Wort ; einerfeits fommt ed, wenn man abs 
fiebt yon dem heres fideicommissarius '%), nie vor, Daß der Aus⸗ 
druck heres auch zur Bezeichnung eines Bermächtnißnehmers ge 


16) Fr. 5 6.6 D. delegat. praest. (37,5), „quia hereditates non modo 
honesto titnlo, sed et pleniore honore tribuantur.“ 

3.83 in fr. 13 6. 1 D. de jure codic. (29, 7) heißt ed : ed er- 
richtet Jemand nicht ein Zeftament, fondern ein Codleill, und fagt darin : 
Titium heredem esse volo; hier fel es, fagt Papinian, quaestio facti, ob 
eine (dann natürlich ungültige) direkte Erbeseinfeßung, oder eine ſideicom- 
missaria hereditas, auferlegt den Inteflaterben, vom Erblaffer damit ges 
meint ſei. 
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braucht wurbe.?°), anbererfeits aber. wurde bei jeder Erbesein- 
feßung das Wort heres gebraucht 5: dieß jedenfalls ausnahmslos 
fo lange bie: heredis institutio nod mit den beftimmten Worte, 
formeln des alten Rechts gefcheben mußte ?') ; allein auch nach⸗ 
dem Gonftantins Söhne hinſichtlich der Erbeseinfegung geftattet. 
hatten, es fei einerlei, „utrum imperalivis el dirdetis verbis fiat 
an inflexis“ 22), wurbe wohl noch fortwährend in der Regel dad 
Wort heres von dem Teflator gebraucht, und nur bie übrigen 
Ausdrüde brauchten nicht mehr fireng formell zu fein 22); aller⸗ 
dings mochten vieleicht allgemeine Umfchreibungen ba flatigefun«. 
den haben, wo der Teflator ſich einen einzigen Erben ſchlechthin 
auf das Ganze einfebte, oder’ wo er mehrere Erben fchlechthin 
oder auf Bruchtheile inftituirte, dagegen darf man ale ficher ans 
nehmen, daß da, wo der Erbe auf eine res certia eingefegt 


20), Avzran. interpr. lib. 4 cap, 11 Nr. 5 behauptet, allerdings be⸗ 
zeichne der Ausdruck heres zumeilen auch den Legatar, und beruft fih auf 
fr. 14 $. 1 D. de usuc. (41, 3) und fr. 219 D. de verb. sign. (50, 16.) 
Dieß ift wahrhaft unbegreiflich; fr. 219 cit. fpricht nichts als den für In» 
terpretotion eines Miethvertrags höchſt natürlichen Sab aus : find praedia. 
vectigalia vererblich vermiethet, fo darf fie der Miether auch Iegiren, 
denn die Meinung der Contrahenten fei oft nicht nach den Worten, fon- 
dern nach der voluntas zu bemeflen; und fr. 14 6. 1 cit. fagt : in Bezug 
auf Accessio possessionis ftehe in gewiffee Beziehung der legatarius dem 
heres gleih. Mit vemfelben Rechte könnte man fagen, der heres beveute 
auch einen Regatar darum, weil Lebterer dem Erxfteren in Bezug auf das 
Erforderniß der fogenannten testamenti factio passiva gleichfiehe. Ebenfo 
unerheblich if, wenn Averan von dem Wort legare fagt, es bedeute in 
den Worten der 12 Tafeln uti legassit nach fr. 120 D. de verb. sign. eine 
jede Teptwillige Verfügung (hereditas, legatum, libertas, tutela), und ber 
Ausdruck instituere fei auch für teftamentarifche Bormundfchafts- Ernennung 
gebräuchlich. | 

2) Stellen wie fr. 1 6. 5. D. de her. inst. (28, 5) können dagegen 
natürlich nicht in Betracht fommen, fie zeigen nur, wie anerlannt ed war, 
daß der Teſtator gerade einen heres wollte. 

2) c. 15 C. de testam. (6, 23.) 

3) Dieß zeigen die in c. 15 cit, angeführten Beifpiele : nec interest, 
si dieatur :; heredem facio, vel instituo, vel volo, vel mando, vel 
cupio, vel esto, vel erit. 

t 
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wurde, er jedesmal, eben um die Abficht bes Teſtators zu mani- 
feftiren, mit dem Ausdrude heres bezeichnet war, wie ja noch 
Juſtinian in Nov. 115 c. 5 pr. ausdrücklich fagt : si vero 
qaidam heredes nominati fuerint, etiamsi cerlis rebus con- 
tenti esse jubeantur etc. j 

Sp war alfo den Römern die Bedeutung bes Erben nicht 
blos eine ſehr hohe, fondern auch eine allgemein gefannte, frei- 
lich rüdfichtfich der rein juriftiichen Auffaffung konnte fich dabei ein 
rechtsunkundiger Teſtator wohl in einer oder der anderen Bezie⸗ 
bung irren, das aber fteht feit, dag er die allgemeine Bedeutung 
des Erben kannte, und ebenfo, daß der von ihm gebrauchte Aus- 
drud heres ein untrügliches Kennzeichen dafür war, daß er einen 
heres auch wirklich gemeint habe. 

In diefer eigenthümlich roͤmiſchen Hochſtellung des heres 
liegt denn nun von ſelbſt die Rechtfertigung für die Behandlungs- 
weife unferer institulio ex re cerla; was wir oben als die, ſich 
gegen diefe Behandlung fträubende, natürliche Betrachtung be- 
zeichnet haben, iſt nichts als die Betrachtung aus dem Stand- 
punfte der Anfchauung des heutigen Lebens, die eine gewifle 
Steichgältigfeit gegen die Erbenqualität hat, und mehr auf Das 
Materielle fiebt 2); darum galt es uns vor Allem fi) von der 
heutigen Anſchauung frei zu machen, und den römiſchen Stand- 
punkt vor Augen zu führen. — Hatte ſich alfo der Teftator einen- 
heres ernannt, aber nur auf eine res cerla, fo war vor Allem 
das gewiß : einen heres hat er gemeint, einen heres. wollte 
‘er haben; an biefer voluntas testatoris fonnte man nicht zweifel- 
baft werden durch den juriſtiſch wiberfprechenden Beifag der 
Beichränfung auf die res certa, denn. fowie fich ber Teftator hin» 


22) Dieß wird uns am Schluffe unferer Abhandlung bei ver Frage 
nach der heutigen Anwendbarkeit der Grundſätze über instisutio ex re ceria 
von großem Bewicht werben; vorerſt indeß haben wir hier nur die Rö⸗ 
mifhe Auffaffung fennen zu lernen. 

Reuner, Institutio, 3 
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fichtlich der juriſtiſchen Auffaſſung des heres äberhaupt im 
manchen Beziehungen irren konnte, fo konnte er auch glauben, 
es fönne Jemand heres auch auf eine einzelne Sade fen, und 
dennoch die Attribute der Erbenqualität in fich vereinigen; die Bes - 
nennung heres, die er dem Gerufenen gab, manifeftirte (auch 
wenn man ganz davon abfieht, daß er ja auch Teflamentsform 
für feine Anordnung gewählt hatte) auf das fiherfie : einen Le⸗ 
gatar auf die Sache bat er nicht gemeint. War nun das 
Römische Recht einmal zu der Stufe gelangt, daß es nicht mehr 
jedesmal die voluntas Testatoris einen juriftifchen Sehler ber Anord⸗ 
nang zum Opfer brachte, war man insbefondere einmal geneigt ge- 
worden, auch unfre juriftifch ungehörige institulio ex re oerla aufrecht 
zu erhalten, fo fonnte es nicht zweifelhaft fein, in welcher Art dieß 
gefchehen müſſe. Gewiß war, daß die Rückſicht auf die res certa 
nicht bewegen durfte, Die Berfügung als Legat aufreht zu erhal⸗ 
ten, eben weil dies nicht vom Erblaſſer gemeint war; felbk 
wenn es formell conftruirbar gewefen wäre, den Bernfenen ale 
reinen Legatar zu behandlen, und ihm auf den Legaten - Titel bin 
die res oerla und nur dieſe zuzuwenden, wäre es darum nicht zu⸗ 
laͤſſig geweſen, weil man dadurch gerade das MWefentliche, was der 
Teftator bei feiner Anordnung vor Auge hatte, verwiſcht haben 
würde, denn das ſtand fa feft, einen heres, nicht einen Regatar 
wollte ſich der Teflator ernennen 25), man fonnte alfo, wenn man 
überhaupt aufrecht erhalten wollte, den Gerufenen nur als heres 
aufrecht erhalten. Wollte man ihn nun wirklich als hores auf⸗ 
recht erhalten, d. h. ja eben, ihn auch rechtlhich als heres 
behandeln, ſo verſtand es ſich weiter von ſelbſt, daß man ihn nicht 
als heres auf dieſe Sache und nur auf fie erhalten konnte, man 


25) Gerade dieſer Geſichtspunkt fpricht gegen Donellus, welcher (f. 
oben Seite 27) annimmt, man babe bie Erbenghalität nur als Noth⸗ 
behelf angenommen, da Die Legatemmalität, als das eigentlihe Miktel 
zur Grreichung bed. Hauptwillens bes Erblaſſers (Beſchränkung auf wie 
Sade) im vorliegenden Falle nicht conflsuieber geweſen ſei. 





mußte ihm and die won dem Erblaſſer verfannte juriſtiſche 
Beveutung eines heres geben, d. h. ihn ale zu dem universum 
jos defuncli gerufen gelten Taffen. Gerade das Einfehen biefer 
unvermeidlichen Gonfequenz ber Aufrechthaltung war nun anf 
ben erſten Blick geeignet, das Geneigsfein zur Aufrechthaltung 
der Anordnung wieder wanfend zu machen, umb als gerathener 
zu empfehlen, die Berfügung bei ihrer eigentlichen und urfprüng- 
lichen Ungültigkeit zu delaffen, dem durch Aufrechthaltung mußte 
doch dem andern Theile der vohıntas testatoris, worin ja liegt, 
der Eingeſetzte ſolle nicht auf Alles gerufen fein, entgegengehau⸗ 
delt werden. Allein bier war es natürlich, daß das Nömifche 
Recht vor Allem an der hoben Bebeutung eines heres in den 
Augen ber Römer feſthielt, und nun fonuse es bald nicht zweifelhaft 
fein, welcher Wille als der bedentendene zu betrachten ſei; hätte 
man es bei der Ungiltigfeit der Einfegung beweriden laffen, To 
wäre dad Refultat geweien : ber Teſtator bat feinen ſich 
ſelbſt ernannten heres hinterlaffen, das aber war jeden- 
falls nicht der Wille des Teftators; er wollte einen heres. 
Han durfte, chen ver hohen Bedeutung des heras wegen, anneh⸗ 
men, daß der Erblaſſer, ehe er dieſen Erfolg ſchwinden läßt, 
lieber Die unjuriſtiſche Beſchnaͤnkung auf bie Sache aufgegeben 
haben würde, und inſofern durſte man die wit der Aufrechter⸗ 
haltung verbundene Berufung auf das Ganze als dem vermutb- 
lichen Willen des Teſtator eutſprechend anſehen; ja man burfie 
noch weiter gehn, man durfie, ſelbſt wenh der Teftator auf dag 
Beßimmtefte dem Erben nur die Sache zumenden wollte, Bier 
oonira yoluntabem tesiateris die Berufung auf Dad Ganze aus- 
ſprechen, anf den Satz hin, daß der Erblaſſer einer ſonſt gültigen 
(hier durch Aufrechthaltung güftig gewordenen) Verfügung nicht 
einen gegen bie Beſtimmungen des jus pablicum gehenden Beiſatz 
geben darf, ſolcher Beiſatz vielmehr null if, 

Von dieſen Geſichtspunkten aus (die wir aber auch vorher 
kennen bergen mußten) rechtfertigt ſich nunmehr Huſchke's Er⸗ 
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Härung, der vererbende Wilfe fei ausgefprochen, und fei die Haupt- 
fache, die Befchränfung auf die res certa nur ber ſchwächere Zu⸗ 
fag, und müffe darım dem erften weichen. Nachdem ſich nun 
das Römiſche Recht wirklich für die Aufrechterhaltung unferer 
inslitulio ex re cerla entfchieden hatte, war bie juriſtiſche 
Conftruftion bei Ausführung des Gedankens die höchſt ein- 
fache, daß man fagte : valet institutio detracta rei menlione, 
gerade fo wie da, wo ber Erbe ex die oder ad diem, alfo feh⸗ 
lerhaft, inftituirt war, dieſes vilium temporis betrahirt, und fo 
- die institulio erhalten wurde 20). 


26) 6. 9 J. de her. inst. (2, 14) : heres pure et sub conditione institui 
potest; ex certo tempore, aut ad certum tempus non potest, veluti post 
quinguennium, quam moriar, vel ex Calendis illis, vel usque ad Calendas 
ines heres esto. Denique diem adjectum haberi pro supervacuo placet, et 
perinde esse, ac si pure heres institutus esset. — Fr. 34 D. eod. (28, 5): 
hereditas ex die, vel ad diem non recte datur, sed vitio temporis sublato 
manet institutio. — Dagegen kann man mit der Behandlung der institutio 
ex re certa nicht auf Eine Linie fielen : 1) das Detrapiren einer 
der Einfeßung beigefügten conditio impossibilis, denn ob» 
wohl auch vieß Aufrechthaltung von etwas eigentlich Ungültigen if, und 
darum erft allmählich zum anerkannten Grundſatz wurde (fr. 3 D. de 
condit. 35, 1 : obtinuit, impossibiles conditiones testamento adscriptas 
pro nullis habendas), obwohl ferner fr. 1 D. de cond. inst. (28, 7) ganz 
allgemein fagt : sub impossibili conditione vel alio mendo factam insti- 
tutionem placet non vitiari, fo {ft Doch nur bie Wirkung ber Aufrechthal- 
tung (Detrahiren des mendum) bdiefelbe, dagegen findet das Detrahiren 
der conditio impossibilis ebenfogut bei Bermächtniffen als bei Erbesein⸗ 
feßungen ftatt, fr. 45. D. de hered. inst. (28, 5.) fr. 9. fr. 20 pr. D. de 
cond. inst. (28, 7), der Grund kann alfo hier nicht aus der hohen Bebeu- 
tung der heredis institutio abgeleitet werden. 2) Daß eine falfche Be 
zeichnung des fonft fenntlihen Erben weggedacht wird. Fr. 48 
6. 3 D. de her. inst. (28, 5), fr. 34 pr. D. de condit. (35, 1), c. 5C.de 
her. inst. (6, 24); diefes gilt ebenfogut bei Bermächtniffen, 6. 29 J. de legat. 
(2, 20), fr. 33 pr. D. de cond. (35, 1), c. 4 C. de test. (6, 23), und 
man befolgt damit nur vollfländig den wirklich gemeinten Willen des 
Erblaffers, man befreit ihn nur von der unabfichtlich falſchen Ausdrucks⸗ 
weife. 3) Daß der eingefegte Erbe in demfelben Teftamente 
nicht wieder enterbt werden Tann (hereditas adimi non potest), 
fr. 13 $. 2. D. de lib. et post. (28, 2), fr. 1 5.4 D. de his, quae in test. 
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Enthält das bisher Ausgeführte den wahren Grund der Be- 
handlung unfrer institutio ex re cerla, fo verfteht es fi von 
ſelbſt, daß durch daffelbe auch die Behandlung des oben unter 1) 
befprochenen Falle nun ihr eigentlihes civiliſtiſches Fundament 
erhält; es ergibt fi) Daraus aber auch der weitere wichtige Sag, 
daß es feinen Unterfchied machen kann, ob der Teflator die instu- 
tio ex re certa fo angeordnet hat, daß er den Erben auf eine 
res certa Pinfete, oder von einer res certa ausſchloß, ob er alfo 
z. B. gefagt hat : „A fol Erbe fein auf mein Haug,” oder „A 
foll mein Erbe fein mit Ausſchluß meineds Hauſes.“ Daß in 
diefem letzten Falle in der That Feine andere Behandlung eins 
tritt, als diejenige, welde in den zu Anfang dieſes $. citirten 
Stellen für den erftern Fall ausgefprochen ift, wirb ung denn aud) 
ausdrüdtich gefagt in folgender Stelle : 

Fr. 74 D. de hered. instit. (28, 5.) Licmius Rurınus libro 
II Regularum. Si ita quis heres instilutus fuerit : ex- 
cepto fundo, excepto usufructu heres esto, 
perinde erit jure civili, alque si sine ea re heres in- 
stilutus esset, idque auctoritate Galli Aquilii factum est, 

Donellugs?”) will hier freilich die Florentina corrigiren, 
und flatt „excepto fundo, excepto usufructu“ leſen: „ex 
certo fundo, ex certo usufructu,“ und dieß deßhalb, weil 
nach jener Resart der Erbe ſchon an ſich ganz richtig eingefegt 


del. (28, 4), fr. 6 $. 4 D. de her. inst. (28, 5), fr. 17 $. 2 D. de test. 
mil. (29, 1); dieſer Sag erflärt fih meiner Anflht nach aus ber Regel 
semel heres, semper heres, wenn man nur bedenkt, daß die heredis insti- 
tutio das caput et fundamentum totius testamenti iſt, (weßhalb fie auch zu 
Anfang des Teftaments flehen mußte), und die weiteren Berfügungen meift nur 
als Auflagen an den Zeftamentserben galten, die er natürlich erfl nach dem 
Erbichaftserwerb zu erfüllen hatte ; die von ihm erworbene Erbſchaft konnte er 
fih aber nicht wieder nehmen. Aus dem Satze: Enterbungen find nicht 
zu begünftigen, läßt fih nicht mit Mühlenbruch (in Glück Comm. Bd. 40 
©. 166 Note 97) jene Regel erflären, denn fie iſt nicht auf sui beſchränkt, 
und in extraneg facta exheredatio res inepta est. 
37) Comment. jur. civ. lib. VI, cap. 18 $. 18. 
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fet, und bie exceplia fundi vel ususfruelus ſchon nad der ratio 
juris Rechtsbeſtand habe, denn fie enthalte Anordnung eines Yes 
gats, das ja nad) fr. 116 pr. D. de leg. I. nichts anders ſei ald 
eine delibatia hereditalis, qua leslator ex eo, quod universum 
heredis foret, alieui quid collatum velit; wenn ſonach bier der 
Eingeſetzte, auch ohne biefe Sache zu befommen (fo verfleht 
Donellus die Worte : alque si sine ea re heres inslilulug 
essel), Erbe werde, fo geichebe nichts als was der Erblaſſer 
wörtlich beftimmt habe, und um dieſes fchon nach Rechtspriuci⸗ 
pien Statthafte als gültig zuzulaffen, dazu babe es in der That 
nicht erft der Auftorität einer Juriſtenmeinung bedurft, aus wel 
her doch in ver Stelle die Gültigkeit abgeleitet werde. Allein 
biefe Meinung von Donellus ift in feiner Weife zu halten; 
abgefehen davon, daß ed der von ihm vorgefchlagenen Lesart an 
aller handſchriftlichen Autoruät fehlt 3), und auch fonft in den 
Duellen fein Beilpiel vorfommt, wo eine res cerla, wenn fie 
individuell bezeichnet wird, z. B. fundus, den ausdrücklichen Zu- 
fag certa, alfo bier certus fundus, erhält, fondern diefer Zufag 
nur den allgemeinen Benennungen yon Vermögensbeſtandtheilen 
gegeben wird .( cerla res, certa quanlilas, summa, elc.), auch 
insbefondere bei dem ususfructus ein folder Zufag höchſt auffal- 
lend wäre, indem man bier eher erwarten fünnte : usufruclu 
certae rei, — abgeſehen von dem Allen würde gerade nach ber 
von Donellus unter Beibehaltung der Lesart der Florentina 
gegebenen Intespretation unfrer Stelle ein Refultat entſtehen, dag 
in ber That nit der ratio juris entſpricht, ja nicht einmal irgend 
eine Aufrechthaltung zufäßt. Allerdings zwar fl der materielle 
Begriff eines Legats der in fr. 116 pr. cit. angegebene, allein 


———— — — 


29 Die Vulgata lieſt: ex certo fundo, excepto usufructu, was jedoch 
im Wefentlichen denfetben Sinn gibt wie die Lesart der Florentina ; der 
casus zu biefer Stelle in der Gloſſe ift nach der Lesurt der Vulgata einge> 
richtet, während die Gloſſe ſelbſt (verb. : sine ea re) der Florentina folgt. 
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wer kann behaupten, daß ein Legat rechtsbeſtändig jemals in fol 
der Form augeordnet werden konnte, wie die in fr. 74 cit. ent 
haltene Daun wäre? Das eigentliche legalam des alıen Nedyie 
(und nur an biefes hatte doch Aquilius Gallus denken kön⸗ 
nen) mußte verbis direclis, imperslivis und legis mode angeord⸗ 
net ?%), uud ebenfo mußte der Honorirte Fenntlich bezeichnet fein 
(Donellus erflärt ſich nicht darüber, wen er ſich hier als 
den Honorirten zu denfen hätte); allem dieſem entſpricht die in 
fr. 74 eit. gebrauchte Ausdrucksweiſe auch wicht im Entfernteften, 
wie alte fünnte man jagen, daß unter Borausfegung der Lesart : 
„excepio fundo, excepto usuſructu“ die Stelle etwas fage, was 
ſich ſchon nach Rechtsprincipien von ſelbſt verftehe? im Gegen- 
theife, fie würde Dann etwas fagen, was felbf auch nur aufrecht 
zu erhalten Aquilius Gallus nie billigen konnte nnd gebilligt 
haben würde. | 

Eine andere Interpretation bat unfre Stelle erfahren Durch D et« 
lev Rangebed 39%), diefer folgt, im Gegenfage von Donellus 
ver handſchriftlichen Lesart: „excepto fundo, excepto usufructu,“ 
erflärt aber, übereinfimmend mit Donellug die Worte : „alque 
si sine ea re heres instilylus esset‘“ nicht, wie die herrfchende 
Anficht ihut, duch : „sine ea exceplione,‘“ pder : „delracle 
fumdi vel ususfractus mentione“, fonbern fo : e8 folle jure civil 
fo gehalten werden, als wäre ber heres zwar auf bad universum 
jus defuneli eingefeßt, folle abes Die audgenommenen Sadıen 
nicht bekommen. Dieß erflärt dann Langebed fo : das Auc« 


2°) Urr. it. 24 $. 1. Man denke au nur an bie vier Arten ber 
legata und ihre Ansrbnungsweife. Vır. 1. c. $.2—6. Gar. H. 6. 19. 
199. 201. 209. 216. — 6. 2 J. de leg. (2, 20) : „et cortia quaedam 
verba cuique gegeri legatorum assignata erant, per quae singula genera 
kegaterum significabantur. 

s0) Derusv Langensox ia LL. aliquot perdifficiles et nondum satis in- 
tellectas novae Annotationes. Cap. 3 (in Otto thes. jur. rom. tom, I 
pag. 550.) 
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nehmen der Sachen folle als Fideikommiß zu Gunften der 
Snteftaterben angefeben und aufrecht erhalten werden ; dieſes habe 
Aquilius Gallus eingeführt, und ſonach ftehe dieſe Stelle 
außer allem Zufammenhange mit den Grundfägen über institutio 
ex re cerla. Diefe Anfiht wird gebilligt von Weftphal’') 
und Glücke?), allein auch fie ift völlig grundlos. Es fol hier 
gar nicht unterfucht werben, ob, die Kideifommißtheorie als befte- 
hend vorausgefegßt, in Worten, wie die find : „excepto fundo, 
excepto usufruciu heres esto“ wirklich ein Fideifommiß an die 
Inteſtaterben gefunden werden kann (auf diefe Frage werden wir 
unten in 6.6 zu fprechen kommen), es fteht der Auffaflung Lan⸗ 
gebed’s von vornherein das entgegen, daß er die Fideikommiß⸗ 
theorie in jener Stelle als beftebend vorausſetzt; wie fonnte 
Aquilius Gallus, bekanntlich ein Zeitgenoffe Cicero's, 
jene Verfügung ale ein Fideifommig der ausgenommenen Sache 
zu Gunften der Snteftaterben behandeln und aufrecht erhalten, 
da zu feiner Zeit eine Fideikommißtheorie noch gar nicht beſtand 2), 
die Fideikommiſſe vielmehr befanntlich erft feit ben Zeiten von 
Augufusdurd Eitte und Gewohnheit ſich zu bilden anfingen +)? 
Ueberdieß ift augenfheinlih, daß wenn man, wie Rangebed 
will, die Worte : „atque si sine ea re heres inslilutus essel“ 
überfeßt mit : „als wäre er zum Erben eingefegt, aber fo, daß 
er jene Sachen nicht befommen ſolle“, dieß nichts als ein tautolo⸗ 
gifches Wiedergeben der Worte : „excepto fundo, exceplo usu- 
fructu heres esto“ fein würde, nicht aber eine Angabe, wie bie 


20 Theorie des römifchen Rechts von Zeftamenten. 6. 252. 

22) Erläuterung der Pandekten, Bd. 9 S. 182 ff. 

=) Die Bemerlung Weftphal’s a. a. DO. „nach der gemeinen 
Meinung hätte es des Anfehens des A. Gallus zur Einführung eines Rechts⸗ 
faßes gar nicht bevurft, der ſchon auf ven Begriff eines successor univer- 
salis hätte gegründet werden können”, Tann ich daher nicht mit Glück 
a a. D. eine gründliche nennen, noch weniger ift fie eine neue, es {fl die 
felbe, die nach obigem ſchon Donellus gemacht hat. 

°) 6. 1 J. de fid. her. (2, 23.) — pr. J. de codic. (2, 25). 








4 


in Yegteren Worten enthaltene Verfügung furiftifch behandelt wer: 
ven fol. , 
Unfre Stelle erflärt fh vielmehr fehr einfach; die Worte: 

alque si sine ea re etc. haben, wie auch fehon die Gloſſe an- 
mmmt, und von jeher die gemeine Meinung war, in der That 
feinen andern Sinn, ale den : detracta rei exceplione, und ent 
halten nichts als eine Anwendung der obigen Auffaffung einer 
institutio ex re cerla, benn indem der Teftator fagt : Titiug 
foll mein Erbe fein mit Ausnahme der und der Sache, wird ja 
das übrige Vermögen weder von dem Teſtator ald universitas 
genannt und gemeint, nod kann es rechtlich jo aufgefaßt werden, 
fondern fteht eben als der Complex der übrigen Vermögensbe⸗ 
ftandeheife nach Abzug jener Sachen da, der Erbe ift alfo da- 
durch, dag er von beflimmten Sachen ausgeſchloſſen if, 
zugleich auch nur auf (die übrigen) res certae eingefegt, und 
daß diefes aufrecht erhalten wird, detracta rei menlione, bieß, 
als eigentlich ungehörig, bedurfte allerdings einer Autorität. 
Diefe Autorität Tiegt nun eben darin, daß überhaupt eine 
instilutio ex re certa in genannter Weife aufrecht erhalten wird, 
und darum könnte man geneigt fein, das fr. 74 cit. zugleich auch 
als eine rechtsgeſchichtliche Notiz anzufehen, die und die Beleh⸗ 
rung gibt, daß gerade Aquilius Gallus der Urheber und 
Begründer der Aufrechthaltung der in diefem erften Abfchnitt be⸗ 
trachteten ingtitutio ex re certa überhaupt war, Gewißheit ift 
freilich darüber nicht zu erlangen, indeffen möchte ſich doch gegen 
diefe Annahme das Bedenken erheben, daß die Aufftellung einer 
Regel von den gewöhnlichen, unter fie paflenden, Fällen aus⸗ 
geht, und fih auch mit Rückſicht auf diefe gewöhnlichen Fälle 
ausdrückt; der einfachfte und gewöhnlichſte Fall einer institutio 
ex re certa war num ficher nicht Ausſchluß von einer Sache bei 

ber Einſetzung, fondern Einfegung direft auf eine Sache, und 
für diefen gewöhnlichen Fall mochte ſich zunächft die Regel ihrer 
Aufrechthaltung gebildet und ausgeſprochen haben; allmählich far 
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men dam wohl auch Kälte des Ausſchluſſes von beſtimmten Sa⸗ 
chen zur Sprache, und man zweifelte vielleicht anfangs, ob man 
fie unter jene bereits ausgeſprochene Regel zu ſubſummiren be⸗ 
rechtigt ſei; nicht als habe man dabei gezweifelt, ob der Fall der 
Einfegung mit Ausſchluß von beſtimmten Sachen eine inslilutio 
ex re ceria enthalte, ſondern ob man auch eine fo ausge⸗ 
drückte institulio ex re cerla aufrecht erhalten dürfe, denn zwi⸗ 
fchen diefer und dem Fall bivefter Kinfegung auf Saden ift 
denn doch, was die Beurtheilung der voluntas testatoris betrifft, 
immer noch der Unterfehied, daß ınan, wo der Teſtator fagte, 
Titius fol mein Erbe auf den fundus fein, nicht ficher weiß, 
ob der Teflator den Eingefeßten von dem übrigen etwaigen Ber- 
mögen wirklich ausſchließen wollte, während, wo ber Teſtator 
fagte : Titius ſoll mein Erbe mit Ausnahme des fundus fein, 
ed augenfcheinlich vorliegt, Daß er ihm den fundus nicht zuwenden 
wolte. Man mochte alfo anfangs gefehwanft buben, ob man 
nicht, um leßtere volunlas nicht zu verlegen, es beffer bei to⸗ 
taler Ungültigkeit der Einſetzung laſſen ſolle, und hier mochte 
endlich, geleitet von jener hohen römiſchen Bedeutung dev heredis 
inslitutio, Aquilins Gallus den Ausfchlag dahin gegeben ha⸗ 
ben, daß felbft wo der Wille des Teſtators, der Eingefeste ſolle nicht 
auf Alles gerufen fein, entſchieden und ausdrüdlich ausgeſprochen 
vorliege, dennoch die heredis inslitulio aufrecht zu halten, und 
fomit auch ihre Conſequenz, Berufung auf das Ganze, feflzu- 
halten fei. 

Diefe kegten Bemerfungen und überhaupt der Inhalt uns 
feres fr. 74 cit. geben uns nun auch zugleich den vichtigen Ans 
halispunkt für Beurtheilung eines weiteren möglichen Falles, 
wenn nemlich der Teftator den Erben auf befimmte Sachen ein- 
gefegt, und dabei Ausdrücklich verboten hat, daß berfelbe 
mehr befommen folle, ohne jedoch zu beflimmen, an wen das 
Uebrige fallen folle. Es fragt fih, if auch Diefe inslitulio ex 
re certa aufrecht zu erhalten, und fomit der Kingefeßte gegen 
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des Erblaſſers ausdrückliches Verbot auf das Ganze zu rufen, 
gder kann man dem DBerbote folche Kraft beimeflen, daß es bie 
ganze Erbeseinſetzung ungültig machts ? Eine ausdrückliche Ent⸗ 
ſcheidung, oder auch nur Erwähnung dieſes alles finden wir ie 
den Quellen nicht, allein nad allem Bisherigen kann es feinen _ 
Zweifel leiden, daß lediglich die erſtgenannte Behandlungsweiſe 
eines folchen Falles die richtige iſt; dieß Darum, weil er, unbe 
fangen betrachtet, mit dem in fr. 74 cit. genannten Falle durch⸗ 
aus auf Einer Linie ſteht; in beiden Fällen liegt der ausdrüd 
lich ausgeſprochene Wille des Zeitator vor, der Eingeſetzte 
fote nicht auf Alles gerufen fein; fo wie nun diefe Befchräns 
fung im Falle des fr. 74 als nicht hinzugefügt betrachtet wird, 
fo muß es confequent auch in dem andern Falle gehalten wer⸗ 
den, denn warum follte der nur etwas flärfer ausgedrüdte Wille 
andere Wirfimg als der einfach ausgeſprochene haben ? Wollte 
man im erfieren Falle Ungültigfeit der Einſetzung annehmen, fo 
wäre im der That nicht einziehen, wie in dem lepteren Kalle 
ſich Aquilius Gallus für die Gültigkeit derſelben entfcheiden 
fonate.. Die Verftärfung des ausgefprochenen Willen durch förm- 
liches Verbot kommt aber auch wieder nur unferer heutigen Les 
bensauffaſſung beienders rückſichtswerth vor, während wir, Die 
Sache rechtlich genemmen, vom Standpunfte der roͤmiſchen Auf⸗ 
faflung der heredis institutio uud ihrer überaus hoben Bedeutung 
auch bier feine andere Beurtheilung als bei der bisher betrach⸗ 
teten heredis institutio überhaupt gelten zu laſſen berechtigt find, 
mithin das Verbot, fo Kart daffelbe Flingt, dennoch als den ſchwä⸗ 
deren Zufag, welder der heredis institutio weichen muß, zu ber 
trachten haben, um fo mehr, da der Teftator mit Rechtsbeftand 
nicht den Beftimmungen des jus publicum entgegen verfügen fann. 
— Die hier vertheidigte Meinung war denn auch immer die der 
Mehrzahl unſerer Juriften *°), wenn gleich fie nicht immer aus 


*»») Anıon Faser, errores pragm. dec. 15 error 7. Gase. MAsansıUs 
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haftbaren Gründen verfochten, und befonders nicht auf die hohe 
Bedeutung der heredis institutio (das Fundament der ganzen 
Behandlung der institutio ex re certa) geflütt wurde. Anderer: 
feitö fehlte es aber auch nicht an Gegnern ®*), und fo hat ine- 
‚ befondere in neuefter Zeit Müblenbruch die Anficht in Schuß 
genommen, daß bier die ganze Verfügung ungüftig fei. Seine 
Gründe find folgende : in der That ftehe unfer fraglicher Fall 
mit dem in fr. 74 cit. enthaltenen durchaus nicht auf Einer 
Linie, Tegterer ftehe vielmehr dem gewöhnlichen Kalle einer institutio 
ex re certa gleich, denn es fei fo ziemlich daflelbe, ob man nur 
auf eine beftimmte Sache eingefett, oder aber mit Ausſchluß einer 
Sache anf das Ganze eingefest fei; in beiden Fällen gäben zwar 
die gewöhnlichen Interpretationsregeln das Refultat, der Erbe 
folle auf das ausdrüdlich Zugemwendete, vefp. auf das nicht aus⸗ 
drüdlich Ausgenommene befchränft fein, und im Uebrigen folle 
Snteftaterbfolge eintreten ; allein es fei auch die andre Auslegung 
möglih, daß der Teftator rüdfichtlic des Ausgenommenen eine 
Singularfuceeffion habe eintreten Taffen wollen; nun könne man 
aber weder fagen, daß durch Anordnung einer ſolchen Sueceffion 
der Erbe von einem Theile der Erbfchaft ausgefchloffen fein folle, 
noch dag durch Unterlaffung der intendirten Anordnung der Sin- 
gularfucceffion die Einſetzung felbft nichtig werde, daher müfle, 
weil im Zweifel immer für bie Aufrechthaltung einer letztwilligen 
Berfügung zu entfcheiden fei, auch bier der Eingeſetzte Alles er- 
haften. Ganz anders dagegen fei es in dem bier fraglichen Falle, 
bier fei fein Zweifel über die volmtas testatoris, daß ber 
Erbe weiter nichts erhalten folle; da es nun nach fr. 25 6.1, 


, 
ad trig. Ict. Fragm. T. II. pag. 105 sq. Averanıvs, interpr. lib. 4 cap. 11, 
Nr. 8. Faonımarus, controv. jur. lib. 4, cap. 15. Huser, prael, ad Pand. _ 
lib. 28, tit. 5, Nr. 7. 

sc) ©. die bei Facnınagus 1. c. Angeführten. 

22) in Glück's Commentar Bd. 40, ©. 165 ff. 
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fr. 69 D. de teg. III Grundſatz fei, daß der deutlich ausgefpro- 
chene Wille des Disponenten berüdfichtigt werden müfle, ber hier 
ausgefprochene (das Verbot) aber wegen des Satzes nemo pro 
parte etc. unausführbar fei, fo müffe die ganze Verfügung nid» 
tig fein, und Sinteftaterbfolge eintreten. Fuͤr bie entgegengefehte 
Anficht fpreche auch nicht der Sat, daß, wenn Jemand in dem⸗ 
felben Teſtament eingefegt und enterbt fei, die Einfeßung gelte, 
die Enterbung aber nichtig fei (denn diefer Satz erfläre ſich 


daraus, daß Enterbungen nicht zu begünftigen feien®®), und 


ebenjo wenig paſſe eine Analogie der Behandlung unmöglicher 
Bedingungen, denn der Wille, der Erbe folle nicht mehr befom- 
men, laſſe ſich an fich wohl erreichen, fofern nur die paflende 
rechtliche Dispofition dafür beobachtet fei, da aber ein bloſes Ber- 
bot nicht die paflende Dispofition dafür fei, fo fei es bier wie 
bei dem Mangel eines formellen Erfordernifles, daher Ungültig- 
feit der ganzen Verfügung. — Es muß nun zunädft Mühlen 
bruch zugegeben werden, daß eine Bergleichung der Behandlung 
unmöglicher Bedingungen und einer Enterbung in demfelben Tefta- 
mente mit unferem Fall fowenig wie mit der Behandlung der 
instilulio ex re certa überhaupt zuläffig ift °°), dagegen kann 
durch Mühlenbruch's Debuftion nicht weggeläugnet werben, 
dag der Fragefall mit dem in fr. 74 cit. enthaltenen allerdings 
auf einer Linie fteht, ja man fann für beide Fälle die von Müh- 
lenbruch nur dem Lesteren gegebene mögliche Interpretation 
annehmen, der Erblaffer habe rüdfichtlich des Uebrigen ein ie 
deikommiß an die Snteftaterben intendirt aber nicht ausgeſprochen; 
fodann aber wird der Sa, der deutlich ausgeſprochene Wille 
des Disponenten müſſe berückfichtigt werden, von den Quellen 
nur für folhe Fälle ausgeſprochen, wo er eine an fich halt 
bare Dispofition betrifft, die nur vor Mißverfländniß zu bewahs 


*) ©. dagegen Note 26 am Ende (auf ©. 37). 
) ©, Rote 26 auf S. 36, 
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ren #, während eine unmusführbare Dispoſition durchaus nicht 
immer, um ihr wicht entgegen zu verfaßeen, Nichtigkeit Dex gan⸗ 
zen Berfügung, auf die ſie ſich bezieht, zur Folge hat, im Ge⸗ 
gentheil, wir willen, daß der Erblaſſer eine Verfügung wicht mit 
einem contra jus publicum gehenden Beifag verſehen darf, ber 
vielmehr dann nichtig ift, wir willen, daß nuda prascepta wir- 
kungslos find, und wie follte 28 ſich unter Andern redtfertigen, 
daß eine Exrbeseinfeßung, Die auf einen dies ad. quem befhränft 
iſt (bei welcher doch auch gemiß iſt, Daß ver Erblaffer wollte, 
von dieſem Tage an folle der Eingefegte nicht mehr Erbe fein), 
demo gilt vitio lemporis sublato ? Das Hauptfächliche aber 
iſt, Mühlenbruch fehlt darin, daß er unfere Frage nach allge- 
meinen Principien beurtheilen wi, während fie fich Doch Tediglich 
nach bein befonderen Fundamente, auf welchem bie Aufrechthal⸗ 
tung ber institulio ex re certa überhaupt beruht, bemeflen darf. 

Ebenfo, wie wir e8 für den Fall des ausdrücklichen Ver⸗ 
bots, daß der Eingelegte mehr befommen folle, beftimmt haben, 
müßte dann auch in dem noch feltfameren Falle entichieven wer- 
den, svonn ber Erblaffer mit einer institulio ex re certa etwa bie 
Erklärung verbäude, rüdfihtlich des Uebrigen wolle er 
überhaupt ‚nicht beerbt fein; ed wäre bieß eine nichtige 
Auflehnung gegen das jus publicam, die aber eben nur dieſen Zu⸗ 
fag nichtig machen würde. | 


8.5. 
Fortſetzung. 

In der durch das Bisherige entwickelten Behandlung unſerer 
inslilulio ex re cerla liegt nun namentlich Folgendes : 

I. Zunächſt ift in Auge zu behalten, daß bier eine an ſich 
efgentlih ungültige Verfügung nur aufrecht erhalten 
wird. Dieß erhellt daraus, daß man ein detrahere, alſo einen 
Ausweg, für nöthig erachtet hat, daß ferner die Behandlung der 
Einfegung, wenigftend bei dem in fr. 74 D. de her. inst. ent- 
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haktenen Falle, auf Inriſtenanktoritaͤt zurückgeführt wird, wie es 
denn aud in fr. 35 pr. D. eod., welche Stelle wir unten im 
zweiten Abfchnitte näher Fennen lernen werden, beißt : „recep- 
tum esse, reruam heredem institui posse"*; ebenfo erhellt es 
daraus, dag in 6. 2 derfelben Stelle die Frage erörtert wird, 
ob eine ſolche Verfügung „‚repellenda’“ fei, wie denn auch Fr. 19 
D. de tib. et posth. (28. 2) (f. unten Nr. ID) fagt : — „ali= 
amque Causam esse inslitwlionis, quae benigne acciperelur, 
exheredationes autem non sunt adjuvandae”; es zeigt ſich 
endlich aus den angeführten Aeußerungen des fr. 35 pr. und 6. 2 
cit., dag man anfangs gefchwanft habe, ob eine ſolche Berfügung 
aufrecht zu erhalten fei'). Und ein anderes, ale Aufrechthal⸗ 
tung von etwas fireng genommen Alngültigem läßt ih nad 
der oben in $. 2 gezeigten Unvereinbarfeit einer res cerla und 
heredis institulio in der That gar nicht erwarten, ed iſt gerade 
wie mit der Gültigkeit einer am einen dies certus gefnüpften 
Erbeseinfepung, auch fie, als eigentlich vwitiöfe, befteht nur durch 
Aufrechthaltung, vitio temporis sublate ?). Dabei darf es denn 
auch nicht befremden, daß in dem unten (IL) näher zu befpre- 
&enben fr. 414 $. 8 D. de vulg. et pup. subst. (28, 6) heißt : 
„non videri cum vitio factam instilalionem “, denn dieß 
fo nur fagen, daß, nachdem man einmal Aufredythaltung der 
institutio x re certa angenommen bat, auch Die dort gemeinte 
Einfegung nicht mehr als eine inutilis angefehen werden darf, 


) v. Löhr in v. Linde's Zeitſcht. Bo. KIX, ©. 77. 

7) Bon dvieſem Falle fagt daher mit Recht Vnanos ad 6 9). de her. 
inst. Nr. 3: „quod dies tollitur, benevolentiae est, ne peresi altima 
defanch volmtas“‘, und Daher auch weiter ad 6 8 J. eodem von unferm 
Sale : „ubi soli int instäuti ex re certa, hic si testarmhentum subsister®e 
volumm us, alque ex 60, quod utiquo testalor voluit, deferri hereditalsm, 
necessario detrahenda est rei mentio, cum haec simul stare non possimt, 
heredem esse, hoc est, ımiversi juris successorem, et rem 4astum obtinere 
singularem. ©. auch Averan. interpr. dur. Jib. IV cap. 11 Nr. 26. Gauvan. 
de usufr. cap. 13 Nr. IV. 
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Hiernach vermag ich nicht der Anficht Derjenigen beizutreten, 
welche die Gültigkeit unferer instilutio ex re certa ſchon in con- 
fequenter Folgerung aus den Principien des Erbrechts finden, 
die alfo damit fagen : nicht etwas fehlerhaftes wird hier 
aufrecht erhalten, fondern ein unvollftändig ausgefpro- 
chener Wille vervollſtaͤndigt fih von felbft, d. h. ſchon nah 
Rechtsprineipien. Es iſt namentlich nicht richtig, den Beſtand 
folcher Verfügungen aus dem jus accrescendi zu erflären®), 
denn das jus accrescendi fegt etwas an fi Gültiges voraus, 
den acerescirt werben könne ), auch ift die Bedeutung des Ac- 
erescenzredhts bie : portio portioni accrescil, hier aber ift nicht 
auf eine porlio hereditaria, fondern auf eine res cerla °) infti- 
tuirt, und dieſer fol nicht das Uebrige (was denn auch wieder nicht 
als eine porlio des Nechtsbegriffs der hereditas betrachtet werden 
dürfte) zuwachſen, fondern die res cerla wird ja geradezu de- 
trabirt, kann alfo-feine Attraktionsfraft haben. Eben fo wenig 
läßt es ſich rechtfertigen, wenn man ®) den Grund bes Beftandes 
der institulio ex re cerla in der untheilbaren Natur der heredi- 
las und in dem ‘Sage nemo pro parte elc. finden will, eben 
weil bier gar nicht auf die hereditas, nicht einmal auf einen 
Theil der hereditas, fondern auf etwas von der hereditas 
ganz verfchiedenes, ja ihr miderfprechendes eingefest iſt; auch 
dieſe Säge müßten aljo zunächft gerade auf die Ungültigkeit un- 


s) So 5. 8. Huser prael. ad Pand. lib. 28 tit. 5 Nr. 7 und viele 
Andere, befonders zeigt fich dieſe Anficht in der Ausdrucksweiſe derjenigen, 
welche bei ver am Schluffe des $. 4 aufgeworfenen Frage (wie es zu hal⸗ 
ten fei, wenn ber Teſtator ausprüdlich verboten babe, daß der Erbe mehr 
als die res certa befomme ?) der an fi richtigen Anficht find, daB auch 
hier die institutio gelte; fie drücken es meift fo aus : das Uebrige accrescire 
dem Erben troß des Verbots des Erblaſſers, fo.Ant. Fanmn err. pragm. 
dec. 15 error 7. 

9) Hufchle im Rhein. Muf. Bd. VI S. 303. 

5) Garvan. de usufr. cap. 13, Nr. IV. 

*) Huſchke a. a. O. 
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ſerer Verfügung hinführen, fie erklaͤren nicht den Grund des 
Beſtandes ber institulio ex re cerla, fondern nur bie nothwen⸗ 
dige Folge der einmal gebilligten Aufrechthaltung und delractio 
rei. In dieſem Sinne ift es denn auch zu verliehen, wenn fr. 19 
S. 2 D. de castr. pec. (ſ. oben S.24) fagt, der von dem Aliusf. 
paganus auf die bona castrensia eingefegte Erbe befomme ne- 
cessario das ganze Bermögen. 

Anders freilich verhält es fih mit dem Quotenerben, 
d. h. mit dem Falle, wenn der einzige Erbe nur auf eine pars 
hereditaria (3. B. „er fol Erbe fein auf die Hälfte der Erb- 
ſchaft“) eingefegt wirb; es iſt ein weiterer Fehler, wenn man 
biefen Fall mit dem unfrigen gemeinfchaftlich nennt, und die Be⸗ 
handlung beider nach demfelben Gefichtspunfte auffaßt. Aller- 
dings ift auch ein folder einziger Quotenerbe gerufen zum Gan- 
zen ?), felbft dann, wenn er auf die andre Quote nur bedingt 
eingejebt ift, und die Bedingung noch ſchwebt oder fchon deficirte®), 
es fei denn, daß auf dieſe bedingt hinterlaffene Quote ein Anderer 
fubftituirt ift, wo. Dann deficiente condilione der Subftitut coheres 
ex parte wird"); allein man kann von dem QDuotenerben in der 
That fagen, daß er ſchon nah Rechtsprincipien auf das 
Ganze gerufen, und ein adjuvare nicht nöthig if 1°), denn er ift 
ein von Haus aus gültiger Erbe, er ift auf etwas dem Begriffe 
der hereditas Entſprechendes eingefeßt, auf den dem quale nad 
richtigen Gegenftand, nur dem Quantum nad iſt die Bezeichnung 
des Gegenftandes unftatthaft, und felbft dieß nur fcheinbar, denn 
die Bezeichnung ift aufzufaflen ale ein unrichtiger, oder vielmehr 
son dem Teftator willführlich, aber erlaubt gewählter Ausbrud 


7) 6,5 3. de her. inst. (2, 14.) fr. 28, 6. 4 D. eod. (28, 5.) 

°) fr. 33 D. eod. (28, 5.) 

O fr. 27 pr. D. eod. (28, 5.) f. auch fr. 52 6. 1, fr. 53 D. de acgq. 
vel om. her. (29, 2.) 

10) GaLvan. 1. c. 
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für das Ganze 2). Darum erwähnen denn auch die Quellen 
bier nirgends ein deirahere, ebenſo iſt bier nie ein Schwanken 
in der Behandlung und allmähliche Anerkennung einer Aufrecht⸗ 
haltung fihtbar, fondern der Fall wird einfach ala fich von ſelbſt 
verftebend in angegebaner Weile entfchieben. 

IR Der Grund der Aufrechthaltung unferer instilulio ex re 


certa if nicht blos der allgemeine, von unferen Juriſten dafür 


angegebene, Aufsechthaltung ver voluntas testatoris und bed Te- 
Ramentes, fondern fpeeieh die in dem Mömiichen Leben allgemein 
anerkannte hohe Bebeutung der Erbenqualität; weil ed eine 
heredis instilulio if, darum wird fie aufrecht erbalten; 
daraus folgt, daß diefe Behandlung einerfeits nicht gilt bei einer 
mit Ähnlichen Fehler verfehenen Enterbung, daß fie aber an⸗ 
deverfeits gilt bei einer jeden Erbeseinſetzung. 

Daß bei einer exheredalio rei cerlae dieſe henigna in- 
terprotatio nicht gilt, jagt ausprüdtich falgende Stelle : 

Fr. 19 D. de lih. ei post. (28, 2.) Paurus, lib. 1 ad Vi- 
tellium. Quum quidam filiam ex asse heredem scrip- 
sissel, filioque, quem in potuslate hahebat, decem lo- 
gasset, adjecit : et in cetera parle exheres mihi 

. esta, et quaerereiur, an reele exheredalus viderelur, 
Scaevola respondit : non videlur; el in disputando ad- 
jiciebat, ideo non valere, quoniam nec fundi exhe- 
res esge jussua recole exheredaretur, aliamque causam 
esse institulionis, quae benigne acciperelur, exhereda- 
tiones autem non esseul adjuvandse. Ä 

EGs iſt dieß befanntlich die Stelle, auf welche man, und mit 


11) 6. 5 J. de her. inst. (2, 14.) : non autem utique semper duodecim 
uncias esas oportel, nam tot unolae assena efficimm, quat tesintar volnerit; 
et si unum tantum quis ex semisse verbi gralig herademı scripsenit, totus 
®» in. semisse ent. — fr. 13, $. 1 D, aod. (28, 5.) : Raterfamilias distri- 
buere hereditatem in tot partes potest, quot rolueri; sed soleınnig aꝶais 
distributio in duodecim uncias fit. 
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Recht, den Sag gründet, die formelle Erheredation der sul müſſe 
gefchehen a tola heredilale. So wie nemlich Die. inslitutio here- 
dis auf den Rechtsbegriff ver hereditas, und nicht auf materielle 
Bermögensbeftanbtheile gerichtet it, fo natürlid) auch die exhe- 
redatio ; fo wie darum bie instituio lange Zeit mit beflimmten 
Wortformeln geihah, z. B. fillas mihi heres esto, die eine Er⸗ 
wähnung des Objefts der Einſetzung nicht einmal hatten, weil 
daſſelbe fih fchon aus der Bedeutung des hares von felbft ver⸗ 
Rand, fo auch beftanden beftimmte Erheredaionsformeln, axhberes 
esto, exheres sit, exheres erit, exheredem esse jubeo '?), eben- 
falls ohne Bezeichnung des Objekts der Enterbung ; ja felbft: 
nachdem es mit den verba instilutionis milder getommen wurde, 
geſchah dieß Doch nicht in gleichem Grabe mit ben verba exhe- 
redationis, ſodaß erk Yuftinian die Formel : „Alius alienus 
meae subslantiae sit‘ als gültig geſtattete 9). So wenig ferner. 
eine Einfegung auf beſtimmte Sachen der Bebentung der heredis 
institulio entſprach, To wenig entſprach eine Enterbung von ma⸗ 
teriellen Bermögensbeftanbtheilen der Bedeutung der exheredalio, 
biejelbe war vielmehr nach firengem Recht nichtig, je gut als 
jeue inglitulio ex re certa; fo wie nun für letztere allmählich be- 
nigne angenommen wurde, fie gelte dennoch detracta rei men- 
tione, fo Fönnte man denken, auch die axheredatio rei oertae hätte 
detracla re aufrecht erhalten werden können, fo daß man als a 
tola hereditate erherebirt gelte, wie wenn ber Teſtator einfach ger 
fagt hätte : exheres esto. Allein das geſchah nicht, und zwar. 
deßhalb, quia exheredaliones non sunt adjuvandae, das heißt 
aber eben nichts anderd, ale weil bier nicht bie hobe Bedeutung 


der Erbenqualität in Betracht kommt, fondern gevabe das Eat⸗ 


ziehen berfelben. — Nash diefen Säben beurtbeilt füch denn num: 


) fr. 2, 6. 17 D. de lib. et posih. (28, 2.) fr. 61 D. de her. 
inst. (28, 9.) 
3). c. 3 €. de lib. praet. (6, 28.) 
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ganz einfach der zweite in obiger Stelle genannte Fall, naͤmlich 
wenn gefagt ift : „filius meus fundi exheres esto“, es iſt dieß 
eine deutlich ausgefprochene exheredalio rei certae, allein ebenjo 
gewiß auch jener erfie Fall, wenn decem legirt find, und dabei 
gefagt ift : „et in cetera parte exheres mihi este“. Dan hat 
zwar gefagt '*), bier könne doch das „ex celera parte“ nur die 
Erbfchaft als universitas (alfo das wirfliche rechte Objekt einer 
exheredatio) bedeuten, da die decem ausdrüdlich nur vermacht 
feien, man fei daher fehr weit gegangen in Durchführung der 
Mißbilligung einer exheredatio rei certae. Allein meiner Anficht 
nach nicht, auch diefer Fall enthält eine wahre exheredalio rei 
certae; nicht darauf, daß die decem nur vermacht find, und 
daß das „ex cetera parte“ die Erbichaft bedeuten könne, iſt 
Gewicht zu legen, ſondern darauf, daß die Objekte des Vermächt⸗ 
nifles und der Enterbung ale materielle Nachlaßbeſtandtheile auf 
Eine Linie geftellt find, m. a. W., daß man auf die nad) Abzugder 
decem übrigen Bermögensbeftandtheile enterbt fein foll, und 
bieß ift wahre exheredatio rei cerlae, fo gut wir in fr. 74 D. 
de her, inst. (28, 5) für den Fall : heres esto excepto fundo 
fagen mußten, daß der Erbe nicht auf die universitas der heredilas, 
fondern auf die ceterae res excepto fundo eingefegt dafteht, mit- 
bin eine wirkliche institutio ex re certa vorliegt (wie hätte es 
fon der befonderen Auctorität des Aquilius Gallus beburft, 
um diefe Einfegung aufrecht zu halten, wenn man ihr Objekt 
ſchon ohnedieß als das universum jus defuncti angefehen hätte?). 
Gerade fo iſt es hier : die exheredatio wird als nicht gültig be- 
trashtet, weil man fie in der That ale nichts andere denn ald wahre 
exheredatio ex re cerla anſehen durfte. Dan kann alfo ſelbſt 
nicht mit Mühlenbrud a. a. O: fagen, Scävola habe das 
sum fo entfchieden, weil die Berfügung zur Noth auch fo hätte 


19 Franke, das Recht der Notherben und Pflichttpeilsberechtigten, 
©. 69. — Mübhlenbruch in Glück's Eommentar Bd. 36 ©. 427. 
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verfinnden werben können : in Anfehung bes übrigen Theile foll 
er 'enterbt fein, fondern man muß fagen, fo und nicht anders 
muß man in der That die Verfügung verftehen. Das Objekt 
ber exheredatio muß, felbft wenn ein Vermaͤchtniß dabei ausge⸗ 
ſetzt ift, doch rein gehalten werden von aller Beziehung auf mar 
terielle Beſtandiheile der Erbſchaft '°). 

Während nad dem Bisherigen die exheredalio rei certae 
überall feine Billigung findet, muß andererfeits, unferem Geſichts⸗ 
punkte zufolge, eine jede institutio ex re cerla aufrecht erhalten 
werden, d. b. nicht blos die eigentliche institutio, fondern auch 
die auf eine res certa befchräntte substitutio, mag dieſe eine 
vulgaris oder eine pupillaris fein, denn beide find nichts ala be- 
dingte Erbeseinfegungen ’*). Für die auf res certae beichränfte 
substitutio pupillaris wird und diefe Aufrechthaltung fogar aus⸗ 
drücklich angegeben in einer Stelle, deren Schluß bereite oben 
©. 33 angeführt iſt; fie lautet vollftändig fo : 

Fr. 41 6. 8 D. de vulg. et pup. subst. (28, 6) Parı- 
sıanus lib. VI Responsorum. Non videri cum vilio 
factam substitulionem his verbis placuit : ille filius meus, 
si, quod abominor, intra pubertalis annos decesserit, 
tunc in locum partemve ejus Titius heres esto, non 
magis, si post demonstratam conditionem sibi here- 
dem esse substilulum jussisset, nam et qui cerlae rei 
heres inslituitur, coherede non dato, bonorum omnium 
hereditatem obtinet. 


ı») Sp wie 5. B. in fr. 61 D. de her. inst. (28, 5.) : qui volebat 
filiam exheredare, sic testamento comprehendit : te autem filia ideo ex- 
heredavi, quoniam contentam te esse dote volui; quaero, an in- 


“ efficaciter exheredata sit? Modestinus respondit, nihil proponi, cur non 


esset voluntate testatoris exheredata. 

10) v. Löhr im Archiv für eivil. Praxis. Dh. XXI, ©. 318 und 323 
Note 32. — Mühlenbruch in Gläl’s Comment. Bo. 40, &. 259, 
Rosie 1. ' 
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Man war fchon zur Zeit Der Gloſſatoren uneikig, wel⸗ 
den Punft der bier angeordneten Subſtitution Papinian: vor 
der Mißdeutung eines vilium habe bewahren wollen 7); Einige 
fagten, der impubes fei hier nicht ausdrücklich in den primis 1a» 
bulis inſtituirt worden, weil aber der Teftator gejagt habe, Ti- 
tius folle in locum partemve ejus Erbe fein, fo fei es anzufe 
‚ben, als babe der Bater den Pupillen ausdrücklich inſtituirt; An- 
dere fanden den Punft darin, daß der Subftitut nicht einfach auf 
das Vermögen des Kindes, einerlei woher es komme, eingefett 
fei, fondern nur auf das vom Vater berrührende. Diefe feb- 
tere Auffoffung iſt augenſcheinlich die einzig richtige, wie ber 
‚ganze Zufammenhang zeigt ; die Worte in locum parlemve ejus 
bezeichnen dasjenige, was der Pupill von dem Bater erben wird; 
dieß, es mag noch fo bedeutend fein, bleibt doch immer im Ber; 
‚gleiche zu dem. gefammten auch anders woher erworbenen Der 
mögen des Pupillen ein materiell bezeichneter Vermögensbeſtand⸗ 
theil, alfo eine res cerla, die Darauf gerichtete Subſtitution iſt 
alſo fireng genommen eine cum vilio facta, allen Papinian 
entfcheidet, fie folle eben fo wenig ungültig fein, als bie, feit 
verändertem Gefihtepunfte der subslitutio pupillaris eigentlich auch 
nicht ganz richtige Einfegungsformel : si filius meus — — deces- 
sint, tunc Tilius mihi !%) heres esto, und zwar bieß Darum, weil 





17). S. glossa ad h.l. . 

15) Diefe Einſetzungsformel (f. auch z. 8. fr. 1, © 1 D. de vulg. 
et pup. subst. 28, 6.) erflärt fih daraus, daß die urfprüngliche Bedeutung 
der subst. pup. Die war : ber parens ernannte in dem Subftituten fich felbft 
einen zweiten Erben (Franke, Recht der Notherben, ©. 458 ff.; v. Ban- 
gerow, Leitfaden, Bo. 11 6. 458. Anmerk); als fih fpäter vie Auf- 
faffung.der suhst.. pup. als eine Erbeseinſezung für Das Kind geltend 
zu machen anfing, zeigte fich diefelbe auch in ber Art, wie man nun jene 
Einſetzungsformel behandelte; fo erklärt fih : fr. 8 6. 1 D. de hon. poss. 
sec. tab. (37, 11.) : qui filio impuberi substituitur ita: „si filius meus morie- 
tur, prinsguam in suaum tutelam veniat, tune Titius mibi heres esto“, 
sieut hereditatem vindieat, perinde ac si verbum hoc mihi ad- 
jectum non esset, ita bonorum quoque ejus possessionem accipera petest. 
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mb det instiknius ex re oerian deanoch (datraota re) auf 
DaB Sauze gerufen ſei. Gene erſt gemannte Meinung, und ber 
von ihr vorgebrachte Anſtand befettigt ſich einfach Dadurch, dag 
Papinian nicht bie ganze vüterlichr Verfügung, ſoudern nur 
das feiner Rechtsfrage relevante Stüd derſelben mittheilt, und 
dabei in der That vorausfegt, dev Bater habe in den primis 1a- 
bulis den Pupillen wirklich iuſtituirt, und zwar ex parle; denn 
es würde ſonſt jene erſte Meinung dem Papinian eine Ent 
ſcheidung unterfchieben, die er gewiß nicht gegeben hätte, namlich 
bie ber Annahme viner ſtillſchweigenden Erbeseinfegung ?°). 
Endlich aber bedarf ed wohl feiner Bemerkung, daß die 
ganıe inslitutio ex re cerla und ihre Behandlung nur deufhar if 
bei der direkten Erbeseinfegung, nicht auch bei Anordnung einer 
_ hereditas fideicommissaria, es kann die Frage gar nicht entfiehen, 
ob ein Kideifummißar, welchem res certae veftituirt werden ſol⸗ 
len, ale Univer ſal⸗Fideikommiſſar gemeint und als ſolcher auf 
recht zu erhalten ſei. Denn während der direkte Erbe Schon ber 
Anordnung nad ein heres ift, d. h. als folder inkituirt wird, 
und dann das Objekt feiner Berufung (ale ſich nad) jus publi- 
cum von felbft verſtehend) von dem Teſtator gar nicht angegeben 
zu werden bracht, fodaß erft wenn er wirkfich ein mit der aus 
der Inſtitution erhellenden Erbenqualität unverträgliches Objekt 
(res certa) beigefügt hat, die Frage nach Behandlung und Auf- 
rechthaltung der Verfügung auftauchen kann, ift der heres fidei- 
commissarius der Anordnung rad ein teiner Vermüchmißnehmer, 
nicht als Erbe, fondern ale Bermaͤchtnißnehmer, d. h. zur mit: 





—⸗ . 


Das „mihi heres esto“ beträchtete man jeßt gewiſſermaßen als eine institutio 
ex re certa, und behandelte fie bemgemäß. Gerade hieraus erklärt fi noch 
mehr ber Zufammenhang unfrer obigen Stelle. 

1») Denn daß mindeſtens nach Pandektenrecht der Saß posili 
in conditione non est in dispositione feftfteht, kann doch nicht bezweifelt 
werben. Mühlenbruch in Glüd's Comment. Br. 40 ©. 234 fi. — 
v. Vangerow, Leitf. Bp. IT $. 449, Anmerk. 1. 
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tefbaren. Succeffion, wird ex berufen; fowie nun jeder Bermächt- 
nignehmer erft dadurch einen. beftimmten rechtlichen . Gehalt be- 
fommt, daß der Erblaffer das Objekt, das ihm werben foll, wirk⸗ 
Yich angibt, fo verfteht es ſich aud, dag ein Univerſalvermaͤchtniß 
nur da angenommen werben fann, wo ber Erblafler ein der he- 
reditas fideicommissaria entſprechendes Objekt bezeichnet bat, alſo 
Reftitution der heredilas oder einer pars hereditaria ?°); nur 
hier bat der Bermächtnißnehmer ein Recht, den direkten Erben 
zur Antretung zu zwingen, nur bier wirb er durch die Neflitution 
heredis loco ; hat dagegen der Erblaffer eine ceria res vel 
quantitas (wie bedeutend fie auch dem Quantum nach fein möge), 
als NReftitutionsobjeft bezeichnet, jo hat er damit Flar und deutlich 
ein Singularvermädtniß gewollt und bezeichnet, und dabei hat 
es fein Bewenden, es kann weder die Rede davon fein, dem Ber- 
maͤchtnißnehmer bier mit Beibehaltung dieſes Objekts und mit 
Rückſicht auf daſſelbe die rechtliche Rage eines heres fideicommis- 
sarius zu verfchaffen 22), Calfo Recht auf Zwang zur Antretung 
gegen den Erben und heredis loco werden nad der Reftitution), 
noch Tiegt eine Beranlaffung und rechtliche Möglichkeit vor, ihn 
durch Beränderung des Objekts und Subftituirung eines der he- 


20) Mit welchen Ausdrüden unter diefer Borausfeßung der Erblaſſer 
das Reftitutionsobieft bezeichnet hat, ift gleichgültig, fr. 14 6. 78. fr. 15. 
fr. 16 pr. 6. 1 D. ad Sct. Treb. (36, 1,), wenn nur : „de universitate 
sensisse testatorum apparet“ fr, 16 6. 2 D. eod. f. auch fr. 14 6. 5 D eod. 


21) fr. 16 6. 2 D. ad Sct. Treb. (36, 1) : et generaliter autem potest 
dici, ita demum quem non posse cogi adire, et restituere hereditatem, si 
de re vel quantitate fuerit rogatus; bieß gilt, felbft wenn die res 
certae noch fo bedeutend, vielleicht ein ganzer Vermögens⸗Complex find, 
z. B. quum quis hereditatem bonaque, quae sibi ab aliquo obvenerunt, vel 
quae in aliqua regione habet, restituere rogatus, fr. 16, 6. 6 D. eod, Daß 
es in dieſer Stelle weiter heißt, bei dem miles fei es anders, hier gelte bei 
der Reftitution folcher res certae allerdings das Sct. Trebell., und zwar 
dieß darum, weil der miles auch eine institutio ex re certa mit der Wirkung 
anordnen könne, daß der Eingefebte Erbe auf dieſe Sache werde, 
gehört noch nicht hierher. 
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reditas fideicommissaria entfprechenden Objefts ihn zum Univerſal⸗ 
Fideikommiſſar zu geftalten 22). 


29) Auch für Anordnung einer tutela finvet fih eine Beſchränkung 
auf res certae erwähnt, wird aber hier anders‘ behandelt als die der heredis 
institutio beigefügte. fr. 12 — 15 D. de test. tat. (26, 2): Certarum rerum 
vel causarum testamento tutor dari non potest, nec deductis rebus; (fr. 13) 
&t si data fuerit, tota datio nihil valebit; (fr. 14) quia personae non rei 
vel cansae datur; (fr. 15) si tamen tutor detur rei Africanae, vel rei 
Syriacae, utilis datio est; hoc enim jure utimur. — 6. 4 J. qui test. tut, 
(1, 14) : certae autem rei vel causae tutor dari non potest, quia perso- 
nae, non causae, vel rei datur. — Auch der tutor nämlich hat mit der 
Perſoönlichkeit des Pupillen, wieder heres mit ber Perfönlichleit des Erb» 
Iaffers zu thun, jener ergänzend für bie durch Willensakte concret werden⸗ 
ben Refultate der vermögensrechtlichen Perfönlichkeit des Pupillen, dieſer 
repräfentirenp die bei dem Erblaffer coneret gewordene vermögensrechtliche 
Perfönlichkeit. Folge bei jenem iſt die auctoritatis interpositio bei allen 
vermögensrechtlich verpflichtenden Willensatten des Pupillen, wie Folge bei 
dieſem das gleichmäßige Gerufenfein zu allen Erbfchaftsbeftandtheilen; 
in beiden Fällen daher geht Beſchränkung auf res certa gegen das Weſen 
des NRechisverhältniffes; aber die Behandlung ift in beiden Fällen verfchie- 
ben, bei der tutela gilt Anorbnung auf certae res vel causae 1) zuweilen 
fhon de jure, und zwar aus Zweckmäßigkeitsgründen; dieß in Sperialfällen 
bei der tutula dativa, und ber Gefihäftserleichterung wegen, wenn bie.cer- 
tao res zugleich Abtheilung noch Regionen enthalten (res Africanae, Syriacae) ; 
2) wo fie aber hiernach nicht ſchon de jure gilt, wird die tutela testamentaria 
nicht aufrecht erhalten detracta rei mentione, fondern bleibt ungültig. Daß dieß 
folange galt, als auch die institutio ex re certa nicht anerkannt wurbe, ifl 
natürlich, daß es aber auch nachdem die institutio ex re certa in genannter 
Art aufrecht erhalten wurde, fortwährend galt, erflärt fih wohl aus Fol- 
gendem : Grund der Aufrechthaltung der institutio ex re ceria {fl die hohe 
Bedentung der Erbenqualität, bei der tutela iſt diefe Rückficht nicht va, 
aber ſelbſt allgemeiner betrachtet muß man fagen : bei der institutio trifft 
ber Erblaffer eine Beſtimmung, die ihn ſelbſt angeht, hier, bei der Frage, 
wer ihn repräfentiren fol, iſt e8 natürlicher, feine voluntas fo weit wie 
möglich zu berüdfichtigen ; bei der tutoris datio trifft er eine Beflimmung 
im Intereffe des Mündels, hier Läßt es ſich eher rechtfertigen, daß des 
Baters Wille nur gilt, wenn er der rechtlichen Bedeutung der Tutel gemäß 
ausgefprochen ift, zumal da man felbft im Sinn der voluntas patris nicht 
gewiß weiß, ob foldhe sutores, die wohl für Die res certae das Bertrauen 
des Erblaffers für ſich haben, auch im Uebrigen der Art find, daß „fides 
eorum et diligentia ab ipso testatore probata est (wie es in einer anderen 
Rüdfiht — Befreiung von der satisdatio — in pr. J. de satisd. tut. 
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M. Die Art und Weiſe ver Aufredsthaktung unſerer in - 
stitutio ex re certa ift von der Art, daß fie ein Reſultat gibt, 
das durchaus nichts Singuläres, Feine Anomalie von den in $.1 
und 2 hervorgehobenen Prinripien des Erbrechts, inghefondere von 
der Bedeutung der heredis institutio gibt, ſondern dem jes 
commune auf das Bolftändigfte entfpricht. Durch Wegdenfen 
der rei mentio ift auch diefer Erbe, wie ein jeder Teſtaments⸗ 
oder Sinteftaterbe, zur Nepräfentation des Verſtorbenen, zum uni- 
versum jus defuncti gerufen, es ift nicht das Reſultat heibeige- 
führt, daß ein Erbe auf die res certa und nur auf dieſe gefchaf- 
fen und rechtlich anerkannt worden iſt, im Gegentheile bie ganze 
Behandlung zeigt, daß man eben allein darum ſo verfahren iſt, 
weil man den Sat feſthielt: es kann Niemand Erbe auf eine 
res certa fein, ed kann eine institutio ex re certa nicht dieſe 
Wirkung haben. Dieſe einfachen, ſich nach dem Bisherigen ganz 
von ſelbſt verſtehenden Sätze wollten wir hier nur gerade wegen 
ihrer einfachen Wahrheit noch einmal beſonders ausſprechen; es 
könnte ſein, daß wir im weiteren Verlaufe unſerer Darſtellung bei 
verwickelteren Verhaltniſſen an die einfache aber erafte Wahrhei 
dieſer Säge zu erinnern hätten. 

IV. Endlih fann die Frage, wann und buch weine 
Rechtsquelle die Aufrechterhaltung der instilutin ex re oorta 





(1, 34) von ben tutores testamentarii heißt). Nimmt man dazu, daß ber 
Gefichtapunkt der Vormundſchaft ald Sorge für ben Mündel im Römiſchen 
Rechte immer mehr hervortrat, und daß man in Folge dieſes Gefichtspunlts 
nicht jede Beſtimmung des vie Triel verordnenden Vaters gelten ließ, viel⸗ 
mehr der Bormundfchaftsbehörde geſtattete, qus guten Gründen davon ab⸗ 
zugehen, 3, D. fr. 1 6. 1 D. ubi pup, educ, (27, 2), fr. 7 D. de ann. leg. 
(33, 1), fo erffärt fich binreichend Die von Dex institutio ex re ceria ab» 
weichende Bebanplung ber auf res sera beſchränkten datie tutorie. Heißt 
es doch auch bezüglich ber personae incerige noch nachdem ihnen Ju ſtinian 
Hedenkfähigkeit gab, in 6. 27 J. de leg. (2, 20) : tutor aulem neo per 
nostram constitutionem incerius dari debeti, quia certo judicio debet 
.quis pre tutela suae posteritalicavgere. 
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indem Römiſchen Rechte auffam, nach dem Bisherigen nicht 
zweifelhaft fein. Es gefehah weder durch einen Akt der geſetzge⸗ 
benden Gewalt, noch durch Vermittlung des prätorifhen Edikts, 
fondern lediglich durch Juriſtenrecht, durch prudentum mierpre- 
tatio; dieß erhellt daraus, daß wenigftens die Behandlung Eines 
Falles der institutio ex re certa, des in fr. 74 D. de her. inst. 
erwähnten, auf die Auftorität eines Juriſten, des Aquilius 
Gallus zurüdgeführt wird, daß ferner in derfelben Stelle ge- 
fagt wird : „perinde erit jure civili“, womit in diefem Zufam- 
menhange nidyts anders als das jus eivile im engften technifchen 
Sinn gemeint ift, das heißt eben das Recht, quod sine scripto 
in sola prudentium interpretatione consistit 23), es wird endlich 
dadurch beftätigt, bag Ulpian in dem bereits oben beiläufig er- 
wähnten fr. 35 pr. D. eod. fagt : dicebam, receptum esse, 
rerum heredem institui posse, befanntlich aber wird der Ausbruck 
receplum est vorzugsweiſe für diejenigen Rechtsſaͤtze gebraucht, 
welche ihre Entftehbung der prudentum interprelatio verdanfen. 
Diefe bewegte ſich denn auch hier in der That ohne Ueberſchrei 
tung ihrer Graͤnzen völlig in ihrem Rechte, denn bie Behandlung 
der institulio ex re cerla enthält nicht fowohl bie Einführung 
eines eigentlidh neuen Rechtsſatzes, beruht vielmehr auf der In- 
terpretation der hoͤchſten voluntas testaloris, man gewann einer 
formel ungültigen Verfügung eine materiell gültige Seite ab. 
Was die Zeit betrifft, in welcher dieſe Behandlung auffam, fo 
war es, wenn bie oben bei Erörterung bes fr. 74 D. de her. 
inst. deßfalls gemachten Bemerfungen richtig find, wohl nicht erft 
Aquilius Gallus, der fi für die Aufrechthaltung unferer insti- 
tulio ex re certa auggefprochen hat, er wendete vielmehr eine bereits 
anerfannte Theorie auf einen befonderen Fall an, Tange vorber 
mochte indeß dieſe Theorie ſelbſt nicht beftanden haben; wir 


28) Fr. 2 6. 12 D. de orig. jur. (1, 2.) 








fönnen im Allgemeinen fagen, fie gehört ber media jurispru- 
denlia an **). 

Dagegen verdient es andbererfeits kaum einer Widerlegung, 
wenn Galvanus ?°) fagt, urfprünglich fei in Gemäßheit der 
Worte der zwölf Tafeln : uli legassit, ila jus esto auch die in- 
Aitutio ex re cerla geradezu (alfo mit der Wirfung, daß der 
Gerufene wirklich auf die Sache und nur auf fie Erbe geworben 
fei) zuläffig gewefen, und erft fpäter, nachdem, wie Pomponius 
in fr. 120 D. de verb. sign. fage : id interpretatione coan- 
gusiatum est vel legum, vel auctoritate jura constituentium, 
babe die media juris prudentia jenen Zwölftafel-Worten unter 
Anderem auch die Beichränfung beigefügt : „nisi testator insti- 
tuerit heredem ex re certa“. Im Gegentheile, bebenft man bie 
alte Korm ber Zeftamentserrichtung per aes et libram, insbefon- 
dere bie bei der familiae mancipalio von dem familiae emtor, der 
urfprünglich feine von dem heres institutus verfchiebene Perfon 
war ?®), gebrauchten, generell fi auf die familia pecuniaque 
testatoris bezeichneten Worte 27), fo darf man mit Gewißheit be- 
haupten, daß urjprünglich eine inslitutio ex re certa bei den 
Römern überhaupt nicht vorkam; als fi aber fpäter bie erften 
Fälle der Art ereigneten, wurde fiher anfangs die Verfügung 
als ungültig verworfen ?°), und erſt fpäter trat jene benigna 
intrepretalio durch das Juriſtenrecht ein. 
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2) Befhräntung auf die res certa. 
Wir haben indeffen unfere institulio ex re certa nunmehr 
noch von einer anderen Seite zu betrachten. Durch das Bishe⸗ 


In dem Sinne von 6. 3 J. de legit. agnat. suce. (3, 2): „qua 
erat lege XII tabularım junior, imperiali autem dispositione anterior‘. 

35) De usufr. cap. 12 Nr. X. 

26) Gas. 11. $. 103. 

37) Gas. II. 6. 104. 

3») ©, auch oben ©. 11 Note 4. 
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rige (66. A, 5) wurde nur gezeigt, daß der heres ex re certa 
institutus als auf das Ganze gerufen angefehen wird, und zwar 
dieß als unvermeibliche Eonfequenz davon, dag man ihn über- 
haupt als heres anerfennt ; dabei fahen wir, daß das Roͤmiſche 
Recht fi von diefer Behandlung auch dadurch nicht abhalten 
läßt, daß in Folge derfelben der Eingeſetzte nun vielleicht auch 
Alles bekommt, obſchon hierdurch ein Theil der voluntas testa- 
toris der Aufrechthaltung des hauptfächlichen Willens geopfert 
wird, 

Aber, fo ließe ſich im Intereſſe möglichft vollftändiger Auf⸗ 
rechthaltung der in unferer inslitulio ex re certa zu erblidenden 
voluntas testatoris weiter fragen, ift es aud wirklich rechtlich 
nothwendig, daß der Eingefeßte, weil er auf das Ganze ge⸗ 
rufen ifl, nun auch Alles befommı? Liebe fich nicht nebenbei 
in irgend einer Art auch die Beichränfung auf bie res certa 
aufrecht erhalten? Denn wir wiflen, daß in der That rüdfichtlich 
deflen, auf was ein Erbe gerufen ift, und rüdfichtlich deflen, was 
er befommt und behält, rechtlich ein großer Unterſchied fein kann 
(j. oben ©. 6) ; im Zweifel allerdings wird der auf Das Ganze geru⸗ 
fene Erbe au Alles befommen, allein nothwendig ift dieß nicht, 
es Tann auch fein, daß er einen Theil des Bermögens (ja Alles) 
an Andere ald Vermächtniß zu veftituiren bat, ohne daß dadurch 
feiner Erbenqualität ein Eintrag geſchieht. So ließe ſich denn 
auch bier fagen : mit Anordnung der institulio ex re ceria hat 
der Teflator in Einem Satze zwei Willen fund gegeben : ber 
Eingeſetzte foll gerufen fein als Erbe, befommen aber foll er nur 
bie res cerla; und fragen wir dabei, wen wohl der Teftator für 
das übrige Bermögen befiimmt bat, fo läge die Antwort fehr 
nahe, vernünftigerweife kann er niemand anders als feine In⸗ 
teftaterben gemeint haben, die Sinteftaterben find ja die Perfonen, 
welche kommen, wenn der Erblaffer nicht letztwillig verfügt hat, 
er hat diefelben alſo wohl auch hier foweit im Sinne gehabt, ale 
er über, fein Bermögen nicht verfügt hat, Da nun überhaupt 
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die Aufrechthaltung unferer inslitulio ex re cerla ihren Grund 
bat in der Rückſicht auf die voluntas testaloris, und darum auch 
bie Art und Weife der Aufrehtbaltung nur möglichfter Anſchluß 
an bieje voluntas fein kann, fo dürften wir der foeben genannten 
Auffaffung unferer Anordnung zu Holge vielleiht erwarten, dag 
die vollftändige, bem. Willen des Erblaffers nach jeder Beziehung 
entiprechende Behandlung der inslitulio ex re cerla dahin gehe: 
gerufen ift der Kingefeßte ale Erbe zum universum jus de- 
functi, und in dieſer Rüdfiht, d. h. zur Aufrechterhaltung der 
Erbenquafität, wird bie rei mentio detrahirt, dagegen rüdfichtlich 
des Bekommens wird die Erwähnung ber Sache allerdings noch 
fortwährend beachtet, in der Art, daß der Eingefegte nichts weiter 
als die res cerla befommt und behält, das übrige Vermögen aber 
als Vermäaͤchtniß an die Sinteftaterben fällt. Hat auch der Te- 
fintor dieß nicht formell und juriftifh angeordnet, fo entjpre- 
den wir doc durch dieſe Art der vechtlichen Behandlung feiner 
Verfügung vollftändig demjenigen, was er als praktiſches End» 
reſultat derfelben wohl gewollt bat. 

Prüfen wir indeflen genauer, fo zeigt fih bald, daß eine 
inslitulio ex re cerla an fi, d. h. fofern nicht zugleich noch 
fonftige Beziehungen vorliegen, eine folche Behandlung in ber 
That wicht zuläßt; theild der Wille des Erblaffers ſelbſt, theils 
bie Unmöglichkeit einer juriſtiſchen Conftruftion derſelben, theils 
Die Ausſprüche der Quellen ſtehen enigegen. 
3Zuwvörderſt nemlich Liegt, wie wir fchon früher hervorheben 
mußten, in der Anordnung einer institulio ex re certa nicht im- 
wer ber Wille, den Eingefegten auf bie ausdrücklich genannten 

Sachen zu beichränfen, der Teftator kann mit ihrer Bezeichnung 
unter Unsftänden fein Bermögen überhaupt gemeint haben (ſ. S. 23 
Kummer 1); daß in folden Fällen der Eingelegte Alles be⸗ 
foımnt, und zwar ſchon ex volmlate testatoris, verſteht fih von 
ſelbſt; wir dürften alfo bei der ferneren Betrachtung nur an 
diejenigen Säle denken, in welchen es wirflich gewiß if, daß 
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ber Teßaler den Erben auf die ihm zugewieſenen Sachen be» 
ſchraͤnlen wollte. 

Solange nun die legata bes alten Rechte die einzigen Ver⸗ 
mochtniſſe waren, konnte auch in diefen Fällen jene Behandlung 
nicht eintreten, Mieß darum, weil ed an einem juriſtiſchen Anbalıe» 
punfte fehlte, fie formell zu confiruiren, gejeut auch, man fie 
berechtigt, den ‚negativen Willen, der Eingeſetzte folle nicht Allee 
befommen, pofitio dahin aufzufaflen, die Inteſtaterben follten das 
Uebrige befommen. Die legata forderten die Einhaltung beſtimm⸗ 
tes firenger Formen, dabei war insbelondere der Donorirte ſpe⸗ 
ciell zu bezeichnen. Aus Diefen Gründen mußten wir bereits oben 
(S. 38) die Anfiht von Donellus mißbilligen, daß in fr. 74 
D. de ber. inst. (28, 5) die Lesart der Florentina vorausgefeßt, 
Aquilius Gallus nichts Neues eingeführt haben würde, ſon⸗ 
bern in der Verfügung „exceplo fundo, exceplo usufructu heres 
esiq“‘ neben der Erbeseinfegung auch ein rechtsgültig anger 
ordnetes Legat zu erbliden fei; aus denfelben Gründen müßen 
wir um aber auch weiter bier für die institulio ex re ceria 
überbaupt (fie fer als Ausſchluß von beſtimmten Sachen, oder 
als Einſetzung auf beſtimmte Sachen angeordnet) fagen : bie 
darin erſichtliche Beſchränkung des Erben auf die res certae fonnte 
damals nicht als ein Legat behandelt, und auf diefem Wege aufe 
seht erhalten werben, denn das bat doch augenscheinlich keinen 
Zweifel, daß bei einem fo fireng formellen Snftitute, wie big lo- 
ala waren, der Satz feflfland : da wo eine Verfügung nicht 
ausdrücklich und formell gültig ald ein legatum angeordaet 
worden, war man auch nicht berechtigt, dieſelbe wie ein Leqat 
zu behandeln. Und fo ift ed gewiß, daß die inslitutio ex re 
certa urfprünglich Cihre Aufrechterhaltung als Erbeseinfegung ge 
hört ja einer Zeit an, in welcher die kagata die Alleinherrſchaft 
ms Gebiete der Vermaͤchtnißtheorie behauptete) lediglich Die aus 
$. 4 und 5 hervorgehende Geftalt hatte, d. h. der heres ex re 
ceria instilutus, ſelbſt wo ihn der Teſtator erweislich auf die Sache 
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befchränfen wollte, befam dennoch contram voluntatem mit Rechts⸗ 
nothwendigfeit das Ganze, die rei mentio wurde für’ dag Geru⸗ 
fenfein wie für das Bekommen detrahirt. 

Dagegen follte man denken, dag mit Auffommen der fidei- 
commissa- ein neues, für die Aufrechthaltung der voluntas te- 
siatoris in der fraglichen Beziehung günftigeres Licht in die 
Behandlung unferer institatio ex re certa gedrungen fein müßte. 
Bie Anordnung der Fideifommiffe iſt nicht an eine beſtimmte 
Form gebunden, es entjcheidet bei ihnen magis voluntas, quam 
seriplara ?) 5 in Yolge davon gibt es befanntlich nicht nur aus» 
brüdliche, ‚fondern auch fogenannte flillfchweigende Fideifommiffe, 
d. h. in Faͤllen, wo der Erblaſſer eine Berfügung getroffen bat, 
die zwar nicht in ausdrückliche Fideikommißworte eingefleibet ift, 
wohl aber fich als Fideikommiß behandeln läßt, da wird diefelbe 
auch in der That als Fideikommiß behandelt, es wird fo an- 
geſehen, als enthielte Die Verfügung wirklich verba fideicommis- 
saria. Sp gilt z. B. die dem Erben gemachte Auflage, die Erb» 
ſchaft mit einem Dritten zu theilen, ald ein zu Gunften des Lep- 
teren angeorbnetes fideicommissum hereditatis ?), fo ferner wenn 
der Erblaffer den Erben bittet, er möge ſich einen Dritten zu 
Erben einfegen, wird bieß fo angefehen, als habe er ihn fibeifom- 
miſſariſch verpflichtet, die Erbichaft dereinft an diefen Dritten zu 
reftituiren *), und umgefehrt, wenn der Exrblaffer, der 3.2. einen 
Sohn und eine Tochter hinterläßt, der Tochter auferlegt, ſich, fo- 
fange fie feine Kinder hat, Fein Teftament zu errichten, fo wird 
dieß ausgelegt als fideifommiffarifche Verfügung, wonach die 
Tochter, falls fie kinderlos flirht, ihren vom Vater herrührenden 


) eE. 16 C. de ſideic. (6, 42,) 
29 Fr. 1961 D. ad Sct. Treb. (36, 1.) Einen ähnlihen Fall ent 
hält fr. 78 pr. D. eod. 


s) Fr. 114 $. 6. 7 D. de leg. I., fr. 17 pr. D. ad Sct. Treb. (36, 1.) 
— ©, auf fr. 77 6. 35 D. de leg. II. 
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Erbihell dem Bruder zu veftiimiren hat *); ebenfo wenn ber 
Erblaffer einen paterfamilias zugleich mit deſſen Kindern in po- 
iestale zum Erben einfeßt, unter ber Auflage an den Erfleren, 
bie Kinder zu emaneipiren, foll dieß dahin aufgefaßt werben, ber 
Bater habe feinen- Kindern nach der Emancipation (bie hier ers 
zwungen werben fann) bie ihnen deferirten, aber duranle pole- 
state dein DBater erworbenen Erbportionen zu veitituiren ®); es 
gilt ferner die dem Erben gemachte Auflage, beſtimmte Erbſchafts⸗ 
ſachen nicht zu veräußern, als Fideikommiß diefer Sachen für 
diejenigen, zu deren Gunften das Beräußerungsverbot angeordnet 
it). Indem biernach auf den Grund der erftarkten Fideikommiß⸗ 
Theorie gar manche7) nicht formell als Bermädtnig ausgedrückte 
Verfügung aufrechterhalten wird durch Behandlung ale Fidei⸗ 
fommiß, dürften wir uns wohl für berechtigt halten, auch in uns 
ferer institulio ex re certa neben ber Erbeseinfegung verba fidei- 
commissaria des Sinnes zu erbliden, der heres folle das Uebrige 
den Inteflaterben ale Fideikommiß herausgeben, ja es feheint, 
wir werden darauf beinahe nothwendig geführt, wenn man be 
denft, dag die Quellen in zwei, einer institulio ex re cerla ganz 


“) Fr. 74 pr. D. ad Sct. Treb. (36, 1.) Tochter und Sohn find hier 
als Miterben des väterlichen Bermögens zu denken. — Wenn dagegen 
fr. 77 6. 24 D. de leg. II in dem Teſtirverbot keine Annahme eines Fidei⸗ 
kommiſſes findet, fo iſt dieß fein Widerſpruch, denn in Ießterer Stelle heißt 
es ausbrüdlich : zu dem eignen Wohl der Erbin (pro salute sollicitus 
insius) gebe ihr der @rblaffer auf, nicht zu teftixen, folange fie Seine Rinder 
babe, es ift alfo keine Anorbnung zu Gunften eines Dritten in dem 
Teſtirverbot hier zu fehen. 

5) Fr. 92. 93 D. de condit. (35, 1.) 

%) Fr. 114 $. 14 D. de leg. 1. 

2) Man thut nicht gut, wenn man, wie dieß in Lehrbüchern gefchicht, 
die Fälle der fogenannien ſtillſchweigenden Fideikommiſſe wie etwas ber 
Zahl nad abgeichloffenes aufzählt, es laſſen fih noch audere Fällen denken, 
als die in den Quellen gegebenen, eben weil Die voluntatio quaestio ſich nicht 
abgrenzen läßt; aber ſelbſt die Quellen enthalten mehr. Källe, als gewöhnlich 
von unferen Zurifien angegeben werben, wie unter andern auch ber Ber 

lauf unferer Abhandlung zeigen wird, 
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aͤhalichen, Fällen in ver That ein ſtillſchweigenbes Fideckommiß 
annehmen ; .ber eine Fall iſt ber ): wenn bev Teflator ſich einen 
beres ex asse .erneunt, dabei aber zugleich beſtimmt, er möge für 
die hinterlaffene Erbfchaft, die, wenn ber Erblaſſer ohne Tefla- 
ment verfiorben wäre, an feinen (des Erblaffers) Bruder legi- 
timo jure gefallen fein würde, ſich mit einer beftimmien Summe 
zufrieden geben, fo gift diefer Bruber als heres Adeicommissa- 
eins; nun iſt es aber. hoch offenbar ganz ein und diefelbe Ver⸗ 
fügung, ob ich in zwei Sägen fage : A fei mein Erbe, aber er 
foll zufrieden fein wit bem fundus, ober ob ich (wie infr.1 9.4 
D. de her. inst.) geradezu in Einem Sage fage : ben A inftituire 
sh zum Erben auf den fundus. Der zweite Fall ik der ): der 
Erblaſſer fest mehrere Erben ein, Darunter Einen auf die Hälfte 
des Nachlaſſes, jedoch mit Ausnahme geiviffer Gebäufichkeiten, von 
denen er fagt, dieſe follen nicht zur Exbportion dieſes Miterben 
gehören ; dieſe Gebäulichkeiten gelten als Fideilommiſſe zu Sunften 
der Übrigen Miterben; num aber iſt es doc; auch hier wieder of⸗ 





i Fr. 69 pr. D. de leg. II Parmsan, lib. 18 quaest.) : Pete, Luei 
Titi, contentus sis decem aureis; fideicommissum valere placuit, 
idque rescriptum est. Quid ergo, si, quum heredem ex parte instituisset, 
Ha locutus est : peta, pro parte fua oontentus sis, Luoi Titi, 
«entum aureis? Peters. poteruns coheredez partem. hereditatis, relinente 
sive. praecipiemte, quo contentum esse voluit defimetus. Sine dubio faci- 
las est hac probare, quam probari potuit illud, quum ibi. fdeicommissum 
petatur ab: his, cum quibus testator non est locutus. Edem dieemus, sis 
quun) ox asse. scripserit beredem, ejus gratia, qui legitimus herem futurus 
enset, Hr loyuatur : peto, pro hereditate, quam tibi reliqui, quae 
ad fratrem meum jure legitimo rediret, conteutus sis centum 
aureis. = 

*) Fr. 86 pr. D. de leg. II (Parınıan. lib. 13 respoms.) : Cajusı Seius 
pronepos meug heres mihi esio ex semisse bonorum meorum, excepta domu 
mea, ei paterna, in quibus habito, cum omnibus, quae ihi sunt. Quao 
omnin salas ad.portionern. heveditatis, quam tbi dedi, non pertinere ; quaero, 
- -— — an smmia, quas itlic inveniuntur, ad alios horedes institu- 
oa deheant perlinene.. Es wirb in vleſer Stelle als fih von ſelbſt ver⸗ 
ſtehend vorausgefetzt, daß wirklich den Miterden das Ausgenommene zu⸗ 
fällt, und nur unterſucht, was alles zu deu Gebäͤuden gehört. 











fenbar ein nnd dieſelbe Verfügung, ob ich in zwei Sägen fage f 
A fei mein Erbe, allen er ſoll ausgeſchloſſen fein von einem 
fundus, oder ob ich (wie in fi. 74 D. de her. Inst.) in (Einem 
Sage fage : den A fee ich zum Erben ein exceplo fando. 
Dennoch aber find wer in der That nicht berechtigt, für uns 
Pre institulio ex re certa die erwartete Behandlung eintreten zu 
laſſen; fo frei nämlich die ein Fideilommiß enthaltende Ausbrudes 
weile fein darf, fo ſteht doch andererfeits ſelbſt für Die fogenanmten 
ſtillſchweigenden Fideikommiſſe der Sat feft, daß die Anordnung 
nur bamı berüdjichtigt werden kann, werm mid Beflimmiheit ers 
heilt, zu weflen Beiten fie gelten fol '*), fei es dag ber damit 
Honorirte bei der Anordnung felbſt genannt oder deutlich. bezeich⸗ 
met ift (3. 2. Auflage, mit dem A die Erbſchaft zu theülen, den 
A zum Erben einzufeßen ꝛc.), oder fei ed, daß derſelbe in einem: 
anderen Theile der legten Willensorbnung in anbever Beziehung 
genannt ift, ſodaß bei der den Erben beſchraͤnkenden Anordnung am 
ben dort Genaunten ald Honorirten zu Denken tft ( was befonders banız 
gilt, wenn einem Theierben das ſtillſchweigende Fideikommiß anf« 
exlegt ik, wo.baun der Miterbe als honorirt gilt, 3. B. in den 
Faͤllen bes fr. 69 pr. u. fr. 86 pr. D. de leg. B); fo finden ſich 
benn auch nicht nur in ſämmtlichen Steflen (f. 5. B. die Stellen 
der Rote 2 — 5 auf S. 64 u, 65, und ber Nieten 8 u. 9 anf 
©. 66) die Honorirten als aus einer Willenderlärung des Erb⸗ 
laſſers erſichtlich vorausgeſetzt, ſondern es wird au auẽdrücklich 
geſagt, ein letztwilliges Veraͤußrrungsverbot, ſofern wicht erfſſichtlich 
ſei, zu weſſen Vortheil ed angeordnet iſt, verdiene ald nudum prae⸗ 
ceptum feine Beachtung! ); wir find alſo nicht herechtigt, indem 
Falle, wenn fein von dem Erblaffer in genannter Art bezeichneter 
Houorirter erhellt, gewiſſermaßen ats lebte Inſtanz, an welche 


ı) Mühlenbruch, Pandekten 6. 730, Note 5, und berfelbe in 
Glud's Commentar Bo. XL, ©. 168, Mie 2. 
0) Fr. 14 & 14. D, de leg. 5; fe. 38 pr... fr. 98 pr. D. de Kg. III. 
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ber Teftator gedadt habe, feine nteflaterben anzunehmen, 
vielmehr ſowie die bloße Nennung eines Honorirten ohne daß 
erbeift, womit er bonorirt fein foll, ungültig iſt 12), fo auch eine 
Anordnung, bei weldyer der Honorirte nicht aus irgend einer 
Willensdispofition des Erblaffers hervorgeht. 

Diefe Säge haben wir ſonach auch für unferen Fragefall 
anzuerkennen, wir müflen fagen : an fich könnte allerdings bie 
erweisliche Beichränfung auf die res certa aufgefaßt werben alg 
verba fideicommissaria, fo gut als die dem gehörig eingefegten Erben 
gemachte Auflage conlentus esto cerla re, allein weil ber Teftator 
feinen Honorirten für das Webrige bezeichnet bat, gilt fie ale 
nudum praeceptum, fo gut wir dieß bei der am Schluſſe des 


fr. 69 pr. D. de leg. II gemachten Anorbnung dann behaupten 


müßten, wenn ber Teftator die Erwähnung feines Bruders ale 
Snteftaterben unterlaflen hätte. Wir find nicht berechtigt die In⸗ 
teftaterben zu fubintelligiren. Dieß beftätigt fi denn auch durch 
die Faſſung der Quellen über unfere institulio ex re certa, wäre 
nämlich bie von ung bisher als möglich gedachte Behandlung im 
Römischen Nechte wirklich anerkannt, dann hätten die Quellen 
geradezu jo diſtinguiren müflen : it gewiß, daß der Zeftator den 
Eingefegten auf die res certa befchränfen wollte, dann fällt das 
Uebrige als Fideifommiß an die Inteftaterben, im anderen Falle 
- wird der auf das Ganze gerufene Erbe auch Alles befommen ; 
allein nirgends finden wir eine folhe Diftinftion, die Stellen ent- 
ſcheiden ſich vielmehr fo allgemein für das Letztere, wie wir es 
in 6. 4 und 5 fennen gelernt haben. — Daß wir nun biefes Res 
fultat in den Quellen finden, fönnte und aus zwei Rüdfichten be⸗ 
fremden ; die erfte if die : wenn ein Solbat teftirt, fo entſchei⸗ 
det befanntlich fein sola voluntas 13), hat er nun blos über einen 
Theil feines Vermögens teftirt, fo befommen feine Inteſtat⸗ 


1) Fr. 11 s. 2 D. de 1. In. 
15) 6. 5 J. de her. inst. (2, 14), fr. 1 pr. D. de test. mil. (29, 1.) 
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erben das Uebrige; hier beim Soldaten feheint alfo doch das Rö⸗ 
mifche Recht anzunehmen, dag rüdfichtlic des Uebrigen feine vo- 
lunlas wirflich auf die Snteftaterben gehe, warum nahm man 
nicht gleiche Interpretation ber voluntas auch bei dem paganus 
an, der feinen Erben auf beftimmte Sachen befchränft? ich meine 
die Frage natürlich nicht in dem Sinne, warum man bei bem 
paganus nicht ebenfalls die Inteſtaterben als Erben in dag Ue⸗ 
brige fommen ließ, fondern in dem Sinne, warum man bei dem 
Soldaten, der doch nach feiner sola voluntas beerbt wirb, ans 
nahm, daß er für das Uebrige gerade die Inteſtat erben ge- 
wollt habe, und nicht auch bei dem paganus? Diefes Bedenken bes 
feitigt ſich jedoch einfach durch Folgendes ; daß die Inteſtaterben 
zu dem Uebrigen gerufen find, hat überhaupt nicht feinen Grund 
in einer Nüdkficht auf die vom Soldaten ihnen zugewendete vo- 
luntas, fondern darin, daß die Teftamentserben bei dem Soldaten 
mir foweit gerufen find, als derfelbe wirflich teftirt hat, m. a. W.. 
darin, quia miles pro parte teslatus, pro parte intestatus dece- 
dere potest **). Soweit der Soldat feinen teflamentarifchen Wil⸗ 
len ausgebrüdt hat, ſoweit durfte er ihn sine observatione 
legum ausdrüden, und foweit wird feine sola volunlas refpef- 
tirt, diefe bezieht fih aber auch nur auf feinen wirklich ausge- 
brüdten Willen, foweit er ihn nicht ausgebrüdt hat, hat er eben 
gar Feine (nicht einmal eine ftilffchweigende) volunlas ausge- 
fprochen, die Inteſtaterben befommen daher das Uebrige nicht ex 
volanlate militis, fonbern weil er foweit feine volunias hinter: 
laffen hat. Ein erheblicheres Bedenken ift aber die : der Sag, 
daß felbft ein ſtillſchweigendes Fideikommiß nur dann gilt, wenn 
eine Willenserklärung des Exblaffers den, zu deffen Gunften die 
Anordnung fein fol, Fenntlich bezeichnet hat, rechtfertigt fih zwar 
allerdings im Allgemeinen und für die gewöhnlichen Fälle ganz 
gut, wenn nämlich der ernannte Erbe in gehöriger Art, alſo auf 


1) Fr. 6 D. do test. mil, (29, 1.) 
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DaB aniversym jus defuncli eingefeßt ifl; gerade weil er bier 
fon ex veluntate testatoris gerufen ift zum Ganzen, bleibt Fein 
Grund übrig, warum der Teſtator überhaupt noch an feine In⸗ 
teflaterben, die pr ja gerade Dadurch ausgeſchloſſen hat, gedacht haben 
fo; legt er nun einem foldhen Erben eine Beichränfung auf, obme 
daß erbellt, zu weſſen Beſten (3. DB, heres esto Lucius Titius, 
contenlus vero .esto decem aureis), fo ift es einleuchtend, daß 
dann naht angenommen werden kann, er habe dieß im Intereſſe 
der Inteſtaterben getban, Diele haben nicht mehr Vermuthung für 
fih als jeder Fremde. Ganz anders dagegen verhält ed ſich mit 
der vermuthlichen volunlas testatoris in dem Falle, wenn er eine 
institutio ex re ceria angeordnet bat, und zwar dieß zugleich in 
ber Abficht, den heres auf die res cerla zu beichränfen. Der 
Wille des Erblaffere ruft Pier den heres durchaus nicht auf das 
Ganze, der Erblaffer wollte vielmehr in der That zum Theile 
tefliren, zum Theile nicht teftiren, und foweit er nicht teſtirt hat, 
wollte er alſo much unzweifelhaft, daß das übrige Vermögen den 
Spnteftaterben verbleibe. Nun muß die jurififche Conftruftion als 
lerdings auch Diefen heres zum Ganzen rufen, allein warum hielt 
man nicht nebenbei (eben weil das Berufen zum Ganzen m 
juriſtiſche Conſtruktion ift) jenen unzweifekhaften Willen rückſicht⸗ 
lich des übrigen Vermögens in der Art aufrecht, wie ed am Schluſſe 
des fr. 69 pr. D. de leg. H gefchieht, und wie es ohne Anſtaud 
geichehen wird, wenn der Teftator ausdrücklich beigefügt hätte : 
das Vebrige follen meine Suteflaterhen haben? Meiner Auficht 
nah würde es feinen Anſtoß erregen, wenn wir in der That von 
den Quellen eine ſolche Behandlung ausgeſprochen fänden, alfein 
dieß geſchah nun einmal nicht; vielleicht Tiegt der Grund darin, 
bag man verlangte, daß das, was ale Fideikommiß ronſtruirt 
werben fol, auch die nöthigen Erforberniffe dazu habe, zu, Dies 
en aber gehört Bezeihmung des Honorirten durch irgend cine 
wirkliche Willenserflärung. 

In fo allgemeinem Umfange, wie wir es bisher als möglich 
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unterfucht haben, hat man. denn auch in ber That niemals bie 
Behauptung anfftellen wollen, Daß das Übrige Vermögen als ein 
ſtillſchweigendes Fideikommiß zu Gunften ber Inteſtaterben anzu⸗ 
ſehen ſei, wohl aber für gewiſſe Bälle ber inslitulio ex re oerta; 
bieß zu widerlegen wirb ung nunmehr gerade darum fehr Teicht 
fein, weil wir bie Frage bisher ganz allgemein für jede folche 
Einfegung unterfucht haben, bei welcher es gewiß ift, daß ber 
Zeftator den Erben auf die ausdrüdtuch genannten Sachen be⸗ 
Ishränfen wollte. 

1) Zunächft hat, wie ſchon in $. A bemerft wurde (S. 40), 
Detlev Langebed, dem auch Andere folgten, auf feine Inter 
pretation des fr. 74 D. de her. inst. (28, 5) hin. die Mufick - 
aufgeftellt, daß ba, wo eine Erbesceinfegung mit Ausſihluß 
befimmter Saden angeorbnet fei, überhaupt Feine inslilulio 
ex re certa vorkiege, fondern Einfeßung in gehöriger Art (auf 
das ange) nur mit dem Zuſatze, daß gewille Sachen ausgenom- 
men fein follten, welcher Zufag dann als ein Fideikommiß biefer 
Sachen zum Beften der Inteſtaterben aufzufalfen fei, was fi 
einfach verhtfertige Iheild daraus, daß bei Fideikommiſſen magis 
voluntas quam seriptura enticheide, theild Dadurch, dag in fr. 86 
pr. D. de leg. II (f. oben ©, 66, Note 9), ein ähnlicher Fall 
wirklich jo entjchieden werde. Daß nun, ſelbſt die Richtigkeit 
biefer Behandlung voransgefett, die Einfegung doch auch bier 
immer eine wahre institulio ex re cerla bleiben wird, daß ferner - 
biefe Behanblung feineswegs in fr. 74 eit. ſelbſt gefunden, daß 
fie namentlich nicht auf Die Auftorität des Aquilius Gallus 
zurüdgeführt werben fan, wurde ſchon oben hinlaͤnglich darge⸗ 
than; daß, aber bie für Faͤlle diefer Art behauptete. Behandlung 
überhaupt unftatthaft ift, rechtfertigt fi aus unferer bisherigen 
Erörterung von felbft : wir fahen, bie Zulaſſung anch der freie- 
fien Ausdrucksweiſe bei Fideikommiſſen iſt doch immer noch unabs 
bängig von dem weiteren Erforbernifle, daß die Perfon bed Ho⸗ 
norirten aus einer Willenserflärung des Teſtators erſichtlich fein 


72 


muß, was in den von Langebeck vorausgefegten Anorbnungen 
nicht der Fall ift, wir fahen ferner, daß gerade darum die Ana 
logie des fr. 86 pr. D. cit, nicht paßt, indem in diefer Stelle 
die Honorirten aus ber Verfügung deutlich erhellen, es find die 
übrigen vom Teftator in diefem Teftamente eingefegten Erben. 
Außerdem aber ift bei Würdigung der Anfiht Tangebed’s noch 
recht feftzubalten an dem oben (S. 37 ff.) begründeten Sate, daß 
das Römische Recht, wie dieß namentlich aus fr. 74 cit. hervor- 
geht, den Fall der Ausfchliegung von beftimmten Sachen gerade 
fo behandelt wie den der Einſetzung auf beflimmte Sachen, was 
von dem Einen gilt, gilt auch von dem Andern; hätte alfo Lan: 
gebe Recht, fo müßte die von ihm behauptete Behandlung ge- 
rade fogut für den letzteren Fall gelten, fofern nur dabei gewiß 
ift, daf der Teftator den Eingefegten auf die genannten Sachen 
beſchränken wollte. | 

2): In den Fällen, in welchen der Teftator der Einfegung auf 
beftimmte Sachen das ausdrüdiihe Verbot beifügt, ber 
Erbe folle fehlechterdings nicht mehr als das ihm Zugewiefene - 
befommen., dabei aber nicht über das Uebrige verfügt, wollen 
manche derjenigen Suriften, welche bierin (und, wie wir oben 
fahen, mit Recht) nicht totale Ungültigfeit der Einfegung finden, 
daneben doch in dem Berbote ein Fideikommiß zu Gunften der 
Snteftaterben für das Uebrige ſehen; fie berufen ſich dabei na⸗ 
mentlich auf die Analogie des fr. 69 pr. D. de leg. II (f. oben 
S. 66, Note8) >). Allein zunächft ift diefe Analogie unzuläffig, 
da in diefer Stelle derjenige, zu deſſen Gunften der Theiferbe 
contenlus fein ſoll mit beftimmten Eachen, aus der Verfügung 
deutlich erhellt; dann aber legt dieſe Anficht wiedergein unge: 
bührliches Gewicht auf das Verbot des Mehrbekommens; halt 
man daran feft, daß dieſes Verbot nur eine faktiſche Verſchieden⸗ 


129 S. Huser, prael. jur. civ. lib. 38, tit. 5, Nr. 7 und die dort Ans 
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heit in der Ausbrudameife begründet, d. h. daf es nichts ale ein 
gefteigerter Ausdrud für Befchränfung auf beflimmte Sachen ent⸗ 
hält (f. oben S. 43), fo kann man, felbft wenn die Anficht diefer 
Juriſten überhaupt juriftifch confiruirbar wäre, dem Verbote dieſe 
befondere Kraft nicht geben, man müßte vielmehr daſſelbe Reful- 
tat geradezu für alle Faͤlle gelten Yaffen, in denen gewiß iſt, daß 
der Erblaſſer den Eingeſetzten auf die ihm zugewieſenen Sachen 
beſchraͤnken wollte. In der That aber ſtellt ſich nach unſerer öbi« 
gen Erörterung ein folches Verbot felbft aus dem Standpunkte der 
ſtillſchweigenden Fideikommiſſe nur als ein nudum praeceptum 
heraus, von dem man geradeſo wie von einem Veräußerungsverbote, 
bei dem nicht erſichtlich iſt, zu weſſen Gunſten es gelten ſoll, 
mit fr. 114 $. 14 D. de leg. I ſagen muß : „talem legem te— 
siamenlo non possunt (teslalores) dicere“. BE 

Das Bisherige hat uns das Refultat gegeben, dag vie in 
einer institulio ex re certa wirklich erfichtfiche Beſchraͤnkung des 
Eingefegten auf die res certae an fich dennoch ferbft niit Güffe 
der Theorie ſtillſchweigender Fideifommiffe nicht als ein Vetmaͤcht⸗ 
niß des übrigen Vermögens zu Gunſten der Inteſtaterben "bes 
Erblaffers aufgefaßt werden darf, daß vielmehr der heres'ex re 
certa institulus auch hier, wenn glei) contra volmtateın tesla- 
toris, mit Rechtsnothwendigkeit das Ganze bekommt; audererſeits 
gibt uns aber ebenfafls-fchon die bisherige Erörterung das wei⸗ 
tere wichtige Nefultat, daß feit erflarkter Fideikommißtheorie, und - 
insbefondere auf den Grund der fogenannten ſtillſchweigenden Fi- 
deifommiffe, in der That folgende für bie Behandlung einer‘ in⸗ 
stitutio ex re certa höchſt einflußreiche "Veränberung eingetreten 
it : da, wo bei Anordnung einer institutio ex re certa zugleich 
wirklich noch eine ſonſtige Willenserflärmg bes Teſtators vorfiegt, 
aus welcher, obwohl ofme ausdrückliche Ansbonung eines Ver: 
mächtnifles, doch deutlich erhellt, zu weſſen Gunſten die Befchrän- 
fung des Erben auf die ihm zugewieſenen Sachen ftattfinden :foll, 
find die res certae nunmehr als verba fideicommissaria aufzu⸗ 
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faffen mit ber Wirkung, daß bag übrige Vermögen (wenn ich 
vorerſt biefen allgemeinen Ausdrud gebrauchen darf) au Denjeni⸗ 
gen, zu befien Gunſten der Teftator den Erben befchränkt Bat, 
als Vermaͤchtniß faͤllt; dann ift es aber auch natürlich nicht noth⸗ 
wendig, daß ber Honorirte gerade ein Snteflaterbe iſt, es ent 
ſcheidet eben der Fundgegebene Wille des Erblaffers, an men das 
Uebrige fideikommiſſariſch fallen fol. Die Zölle diefer Art find 
nun noch genauer in Das Auge zu faflen. 

I, Zunaͤchſt geben ung die Quellen felbft einen folchen Fall; 
ex iſt enthalten und in ber angegebenen Weife entſchieden in einem 
Refrripte von Severus und Antoninug, das der Juriſt Mar⸗ 
cianus im vierten Buche feier Inſtitutionen veferirt; von Da 
iR die Stelle Marcian's zweimal in Juſtinian's Compila- 
tion aufgenommen, in bie Digeſten als fr. 29 des Titels ad 
Sctum Trebellkanum, in die Inſtitutionen al8$.3 des Titels quibus 
modis testamenta infirmanlur, aber an lebterem Dit in chvas 
veränderter Faſſung, weßhalb es paſſend erfcheint, beide Stellen 
bier einzurüden. 

6.3. Inst, quibus mod. test. | fr.29Dig.adSct, Treb.(36, 1). 





infirm. (2, 17) : Sed et 
si quis priore testamento 
. jere perfecto poslerius ae- 
que jure fecerit, eliamsi ex 
cerlis rebus in eo heredem 
msiiluerit, superjus testa- 
. mentum sublaium esse, Divi 
Severus et Antoninus re- 
scripserunt ; cujus Constitu- 
tionis verba inseri jussimus, 
quum aliud quoque 
praelerea in ea Con- 
stitulione expressum 
est : Imperalores Severus 


Marcıanus ib. 4 last. : Si 
quis prigre facto tesiamenie 
posterius fecerit testauen- 
tum, eliam si ex cerlis re- 
bus in pesteriores iabulas 
heredes inslituit, supeorius 
tamen testamentum sublaigım 
est, ut Divi quoque Severus 
et Antoninus reseripserunt, 
cujus Conslilulionis verba 
reiuli, quum alia quo- 
que praeterea in has 
Constilulione expres- 
sa sunt : Imperatores So- 





et Anioninus Cocpepo Cam- 
pano. Testamentum secunde 
loce factum, licet in eo cer- 
tarum rerum heres seriplus 
sit, perinde jure valere, ac 
si reram mentio facla non 
esset, sed teneri keredem 
scriplum, ul conlentus rebus 
sibi dalis, aul suppleta quarta 
ex lege Falcidia heredilalem 
restiluat his, qui in priore 
testamenlo scripli fueraat, 
proplerinseria verba, 
quibus, ut valereit pri- 
us testamentum, ex- 
pressum est, dubilari non 
oportet. 


Ä 
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verus ei Anloninus Coccejo 
Campano. 'Testameniam se- 
cando loco factum, licet in 
eo cerlarum rerum bheres 
scriplus sit, jure valere, 
perinde ac si rerum mentie 
facta non essel, sed Teneri 
heredeın scriplum, ut cvon- 
tenias rebus sibi dalis, aut 
suppleta quarta ex lege Fal- 
cidia , herediiatem reslilun] 
his, qui priore tesiamento 
seripli fuerant, propter 
inserta fideicommissa- 
ria verba, quibus ut 
valeret prius tesia- 
mentum,expressum est; 
dubilari non oportet. Ei 
hoc ita intelligendum 
esi, sinon aliquid spe- 
cialiter contrarium iu 
secundo tesiamento 
fuerit scriptum. 


Abgefehen Basen, daß die Schlußworte des fr. 9 in der 
Inſtitutionenſtelle fehlen, find im Uebrigen die abweichenden Aus⸗ 
drücke in beiden Stellen nicht fo bedeutend, daß fie verſchiedenen 
Sinn geben. 

Beide Stellen fagen nun zunähft, dag durch Errichtung 
eines zweiten Teftaments ſelbſt dann, wenn darin ber Erbe nur 
auf res cerlae inſtituirt fei (wenn ed nur im Alebrigen an feinem 
Fehler Teide), das frühere Teftament rumpirt werde, und von 
diefem Sage geht auch das Refeript felbft aus; es ift dieß nichte 
als eine confequente Anwendung der Grundfäge, weiche wir bis 
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ber über bie Aufrechterhaltung ber institulio ex re certa fennen 
gelernt haben, namentlich wird auch von den beiden Kaiſern bie 
Aufrechterhaltung diefer an fich ungehörigen Anordnung auf ganz 
gleiche Weife wie in fr. 1 $. 4 und fr. 74 D. de her. inst. 
(ſ. $. 4) begründet, nämlich: „perinde ac si rerum mentio facta 
non esset.“ In Folge davon ift denn auch biefer im zweiten 
Teſtamente eingefegte Erbe gerufen auf das Ganze ; allein das 
Refeript fagt weiter, er habe fich bier mit den ihm zugewiefenen 
Sachen zu begnügen, dagegen die hereditas an die in dem frü⸗ 
beren Zeftamente Eingefegten zu reftituiren, und zwar bieß prop- 
ter inserta verba fideicommissaria, burch welche ausgedrückt fei, 
das frühere Teftament folle noch fortbeflehen. Soweit ift Alles 
gewiß ; allein es fragt fih, worin beftehen bier biefe verba 
fideicommissaria ? 

Bon feher ift die einftimmige Anficht die : in dem von ben 
Kaifern entfchiedenen Kalle habe der Teftator im zweiter Tefta- 
mente bei Anorbnung der inslitulio ex re ceria noch beſonders 
und ausdrücklich erflärt, Das frühere Teftament 
ſolle daneben fortbefteben, dieſe ausdrückliche Er- 
klärung alfo enthalte bie verba fideicommissaria, quibus, ut 
valeret prius testamenium, expressum est; hiernach wäre bie 
Entſcheidung der Kaifer nur eine Anwendung des in fr. 12 $.1 
D. de inj. rupt. test. (28, 3) 1°) ausgefprochenen Sates, Daß 
wenn bei Errichtung eines fpäteren Teftaments der Teflator aus⸗ 
drücklich anordnet, fein früheres Teſtament folle bei Kraft blei- 
ben, diefes zwar als Teftament dennoch rumpirt, aber als Eos 


(GE — CD 


16) Uran lib. 4 disput. : Si paganus, qui habebat jam factum testa- 
mentum, aliud fecisset, et in eo comprehendisset, fidei heredis committere, 
ut .priores tabulae valerent, omnimodo prius testamentum ruptum est; quo 
rupto potest quaeri, an vice codicillorum id valere deberet. Et quum haec 
verba sint fideicommissi, et sine dubio universa, quae illic scripta sunt, in 
causa fideicommissi erunt, non solum legata et fideicommissa, sed et liber- 
tetes, et heredis institutio. 
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dicill aufrecht erhalten wird, und fein Inhalt als fideikommiſſa⸗ 
rifche Dispofition gilt. In der That unterflellt Theophilus 
ſelbſt eine folche vom Teftator ausdrücklich gegebene Erklärung, 
in feiner Paraphrafe der obigen Inftitutionenftelle bezeichnet er 
(nach der Reitz' ſchen Ueberſetzung) den der Faiferlichen Entfchei- 
dung unterliegenden Fall fo : quidam testamento condilo, multis- 
que scriptis heredibus, in secundo lestamenio alium ex certis 
rebus heredem instituit, addens se nihilominus velle, ut prius 
testamentum valeret“ ; fodann nach Relation der Faiferlichen Eut⸗ 
fheibung gibt er deren Motive alfo an: „hujus aulem rei ratio 
est, quod in secundo testamento haec verba scripta fuere, qui- 
bus dicebat prius testamentum ralum esse.“ Ganz in demjelben 
Sinne wird denn auch von den Bafilifen (lib. 35 it. 11- 
1. 29) unfer fr. 29 D. ad Sct. Treb. folgendermaßen Cin der: 
Heimbach'ſchen Ausgabe) wiedergegeben : „testamenlum se- 
cundum, licet ex gerlis rebus heredis institutionem habeat, valet 
et prius rescindit. Si vero testator in secundo jusse- 
rit, prius valere (el de elmev 0 duadEusvog 9.17 . 
rijj nowrmv Eppdadeı) heredes in secundo scripti heredibus in’ 
priore scriplis hereditatem restituere lenentur : relinenles res, 
ex quibus heredes scripli sunt, et si quid deest ad Falcidiam: 
Haec si nihil specialiter contrarium in secundo testamento fuerit' 
scriptum.‘“ Und fo verfteht von der Stoffe”) an bie auf die 
neuefte Zeit die einftimmige Meinung aller Juriſten ) bie kai⸗ 
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27 ©. glossa Aceursii ad 6. 3 J. quib. mod. test. infirm. (2, 17) 
verb. : aliud quoque praeterea und verb. : expressum est ; glossa ad fr. 29 
D. ad Sct. Treb. (36, 1), verb. : inserta ; ebenfo heißt es in dem von Bis 
vianus biefer Stelle beigefügten casus : — — „dixerat in secundo 
testamento quod volebat valere primum‘‘ sc. testamentum. 

20) ©. flatt Aller : A. Faser conject. lib. 5 cap. 19 fin.; - errores 
pragm. dec. 15 error 7, dec. 71, error 3. — Ganze. Masınsıus ad tri- 
ginta Ictorum fragm. tom. II p. 106 59. — Höpfner, Eommentar 6.518, 
vierte Einſchränkung. — Mühlenbruch in Glück's Eommentar Band 
AXXVII, ©. 472. — v. Bangerow Leitfaden Band TI, S. 205. — 
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ferfiche Entfcheidimg von einem Falle, in welchem ber Teflator 
im dem fpäteren Teftamente der Anordnung: einer institutio ex re 
cerka die ausdrückliche Erklärung beigefügt harte, fein früheres 
Teftament folle gültig bleiben. 

Allein mit diefer bisherigen Auffaffang vermag ich näht über- 
einzuftimmen, meiner Anficht nach Tiegen in dem Fragefalle bie 
verba, fideicommissaria. nicht in einer ausédruͤcktichen Erflärung 
ut valeat prius teslamenlum, ſondern fon in der angeord- 
nefen instilutio ex re certa au ſich. Ich fehe die Sache 
fo au : der Teſtator hatte in dem zweiten Teſtamente nicht noch 
bie befondere Erklärung gegeben, fein früheres Teſtameut folle 
bei Kraft bleiben, fondern er hatte weiter nichis ale eine einfache 
inslitutio ex re certa angeordnet, und der Geſichtspunkt der fat: 
ſerlichen Entfcheivung tft folgender : errichtet Jemand, nachdem 
er bereits gültig teftirt Bat, jpäter ein nenes Zeftament, fegt aber 
darin nur einen (oder mehrere) Erben auf res certae ein, fo 
iſt ed, Damit das frühere Teftament als Codieill beitehen bleibe, 
gar nicht nöthig, daß er daſſelbe in feinem zweiten Teſtamente 
gusbrüdlich beftätigt, eine ſolche Betätigung fo vielmehr, wenn 
der Teſtator nicht ausdrücklich im zweiten Teftamente dag Gegentheü 
oder überhaupt etwas damit Unvereinbares angeordnet hat, ſchon 
als in der Befhränfung des Erben auf res ceriae 
ſtillſchweigend enthalten gefunden werben, eben weil in diefer Be⸗ 
Ihränkung im Zweifel eine fortwährende Rückſichtsnahme auf bad 
frühere Teftament, nämlich die volunlas leslaloris zu erbliden tft, 
der neuerdings eingefeßte Erbe folle auch nur bie res certae er- 
halten, das Uebrige dagegen folle nach wie vor den früheren Teſta⸗ 
mentserben zugewendet bleiben. Für diele, und zugleich gegen 
bie bisherige Meinung fprechen folgende Gründe ; 


v. Löhr in Linde's geiſchr Bo. XIX, ©. 73, Rote 1. — v. Buchboltz 
die Lehre an den n Prälegaten, S. 266. 
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4) zunächſt ſchon die grammatifche Auffaſſung der Worte des 
Neſcripts; nirgends {ft darin gefagt, der Teftater babe in dem 
vorliegenden Falle ausdrücklich erflärt, fein früheres Teſtament 
ſolle bei Kraft bleiben, beſonders darf ein ſolcher Sinn nit un« 
serlegt werden den Worten : „propter inserla fideicommissarie 
verba, quibus ut valeret prius iestamenlum, expressum est“; 
vielmehr hätten, voäre dem Teftamente jene ausdrüdliche Erflä- 
zung vwoirflich beigefügt gewejen, die Kaifer fich gerade umgekehrt 
fo ausbrüden müffen : „weil der Teftator beigefügt Bat, fein frü⸗ 
heres Teftament ſolle fortgelten, in welcher Crflärung verba 
fideicommissaria mit der Wirfung, daß dag, frühere Teflament 
ves Codieill befteben bleibt, zu erkennen find, fo folk w. ſ. w.“ 
Dagegen meine Anſicht vorausgeſetzt, haben fih die Kaiſer ganz 
richtig ausgedrüdt, und jene Worte find hiernach einfach fo wie⸗ 
derzugeben : „weil die Befchränfung des Eingefebten auf res 
eertae (in dem vorliegenden Yalle) als verba fideicommissaria 
enthaltend aufzufaffen ift, durch welche der Teſtator (ſtillſchwei⸗ 
gends) ausgedrüdt hat, fein früberes Teflament ſolle (im Ue⸗ 
brigen) fortbeftehen.” Das Wort : inserta fideicommisseria 
verba will ausdrüden, daß der Teflator der Erbedeinfekung res 
esrtae inferirt bat, nicht aber, daß er dem Teftamente außer der 
mstitutio ex re cerla noch etwas Anderes, noch eine ausbrädiiche 
Erklaͤrung, at valeret prius leslamentum, inferirt bat, 

2) Marcian fagt ausdrücklich, er wolle das Refeript bier 
darum anführen : „quum alia quoque praelerea in hac 
Eonstitulione expressa sunt,“ weil man alfo, wie audi 
bie Sloffe zu der Inſtitutionenſtelle hervorhebt, fonft noch etwas 
Neues aus dieſer Entſcheidung lernen fünne. Nun aber ffi, 
wenn man der bisherigen Anſicht folgt, in der Entſcheidung der 
Kailer gar nichts Neues, nichts Befonderes enthalten, denn ber 
Satz, dag die ausdrückliche Erklärung des. Teflators, ut pri- 
ores labulae valerent, als Fideikommiß mit der angegebenen Wir- 
fung gelte, war gewiß ſchon zur Zeit der beiden Kaiſer anerfannt, 
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und wohl durch prudentum interpretatio eingeführt, wenigſtens 
gibt uns Ulpian denfelben in fr. 12 $. 1 D. de inj. (28, 3) 
ganz allgemein an, ohne ihn auf eine Faiferliche Entfcheidung zu 
gründen [mie doch fonft, 3. B. bei der Wirkung eines teflamen- 
tariſchen Veräußerungsverbotes gefchieht ), ſodaß Marrian 
nicht wohl Beranlaffung haben fonnte, die Anwendung dieſes, 
wenigftend zu feiner Zeit allgemein ’anerfannten Satzes in einem 
Sperialfalle durch ein Faiferliches Nefeript befonders hervorzuheben ' 
und aufzubewahren. Folgt man dagegen unferer Auffaffung , fo 
liegt in dem Referipte allerdings noch etwas Neues, nämlich der 
Sap, daß bei Erridtung eines zweiten Teflamentes unter Um⸗ 
ſtaͤnden auch eine ſtillſchweigende Erflärung, ul valeret prius 
testamenlum, gefunden und rechtlich wie eine ausbrüdliche beach“ 
tet werden darf. 

3). Damit hängt ein fernerer Nechtfertigungsgrund unferer 
Anſicht zuſammen; es ift nämlich einleuchtend, daß der den Kai⸗ 
fern vorgelegte Fall, fo wie wir ihn auffaffen (Anordnung einer 
institulio ex re cerla ohne ausdrüdliche Bezugnahme auf das 
frühere Teftament) in der That ganz geeignet war, im Sinne 
ber volunlas testaloris jene Entfcheidung zu veranlaflen. Denn 
hatte der Teftator in dem früheren Teftamente unbefchränft (was 
wir doch ale das natürliche annehmen müſſen) über fein Vermö⸗ 
gen verfügt, neuerdings aber nur über res ceriae, fo kiegt eine 
Rarfe Vermuthung vor (in dem fpeciellen Falle, ven die Kaifer 
vor fih hatten, war es jedenfalls fogar Gewißheit), daß er die 
neue Berfügung nicht auf fein gefammtes Bermögen beziehen, fon- 
dern den Eingefegten wirflih auf die res certae befchränfen 
wollte; und muß.man hiernach annehmen, daß er rüdjichtlih 
des Objekts der neuen Verfügung fich fehr wohl feiner früheren 
erinnerte, fo darf man ferner annehmen, daß er auch der früher 
eingefegten Perfonen noch gedachte, d.h. er wollte Daun gewiß, 


19) Fr. 114.6. 14 D. de leg. I. 
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daß, fomeit er dem Objekte nah nichts Neues angeorbnet bat, 

die früher Eingefeten fortwährend mit dem Uebrigen bebacht 
bleiben follten. Dan war alfo in der That berechtigt, hier verba 
fideicommissaria zu Gunften der früher Eingejegten in der Be 
fehränfung auf die res cerlae zu finden, eben weil Gewißheit 
darüber, daß es wirkliche Befchränfung, und wer ber Donos 
rirte für das Uebrige fein folle, vorlag; auch darf man nicht 
fagen, daß das Nömifche Recht inconfequent fei, wenn es fomit 
diefe Behandlung wohl bier in unferem Falle zuläßt, aber nicht 
auch eine ähnliche zu Gunften der Inteſtaterben in dem oben 
(5. 64 ff.) erörterten Falle, wenn nämlich der Teſtator über- 


haupt, d. b. ohne vorangegangene frühere Verfügung, eine insli- 


tutio ex re certa mit der erweislichen Abfiht, den Eingeſetzten 
auf die res certae zu befchränfen, vorgenommen hat, da doc hier 
die Snteftaterben eben fo flarf die voluntas testatoris rückſichtlich 
des Vebrigen für fih zu haben fcheinen. Allein der Unterjchied 
ift der, dag im letzteren Falle die Inteftaterben gar feine Wils 
lenserflärung des Teftators für fich haben, wohl aber in dem er- 
fteren Falle die im erften Tehamente inftituirten Erben ; diefe 
früher zu ihren Gunſten gegebene Willenserklärung fann man im 
Tragefall nicht als volftändig aufgehoben anſehen, und es ift ja 
überhaupt einerlei, ob der Honorirte unmittelbar bei.der zu fei- 
nem Gunften auferlegten Befchränfung angegeben ift, oder ob er 
aus einer anderen, ihn betreffenden, Dispofition erhellt, wenn er 
nur überhaupt eine Willenserflärung des Erblaffere für fich bat; 
ja unfere fraglihe Faiferliche Entſcheidung if einer ber Belege 
dafür, daß das fpätere Nömifche Recht nicht mehr fo oft eine 
frühere letztwillige Berfügung wegen einer fpäteren ald ungültig 
und aufgehoben anfieht, fondern, foweit es rechtlich thunlich und 
der voluntas defuncti entfprechend ift, ſämmiliche letztwillige An- 
ordnungen neben einander beftehen läßt, wovon noch unten ı mit 
einigen Worten geredet werden fol. 

4) Ein weiterer Beweis für die Richtigkeit unferer Anficht 


Neuner, Institutio. 6 
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liegt in Folgendem: die Kaiſer entſcheiden dem ihnen vorgelegten 
Fall für den heres ex re certa institutus dahin: „ut conten- 
tus rebus sibi datis — — hereditatem reslituat his“. etc. 
Nun aber fahen wir oben S. 66 Note 8), daß, ſchon natürlich 
betrachtet, eine Erbeseinfegung auf res certa (fofern der erweid- 
liche Wille der Befchränfung auf die res damit verbunden iſt) 
und eine Erbeseinſetzung, Die zwar gebörig (sine rei mentione,) 
aber mit dem Zufage geſchah: contenlus esto illa vel illa re in der 
That von gleichem Gehalte ift, d. h. einen und benfelben Willen, 
nur in verfchiedener Nedeweife, ausdrüdt, ja wir werben weiter 
nnten, und beſonders in dem dritten Adfchnitte (wo es von end 
feheidender Wichtigfeit wird) beweifen können, daß dag Römifche 
Recht in der That beide Verfügungen auch juriſtiſch auf Eüte 
Tinte ſtellt, d. b. in beiden Fällen ein fideicommissum heredi- 
‚talis fir diejenigen, zu deren Gunften der Erbe in gugegebener 
Art befchränft ift, als ſtillſchweigend ausgefprochen annimmt 2°). 
Diefen Beweis des rechtlichen Gleichſtehens beider Anordnungen 
bier vorausgefegt, war nun zur jurifiifchen Deotivirung der Ent» - 
fheivung, daß der heres ex re cerla instilutus contentus rebus‘ 
sibi dalis restituat heredilalem his etc. in dem Fragefall gar 
nicht nöthig, daß das zweite Teftament noch nebenbei die aus- 
drückliche Erklärung, ut valeret prius lestamenium, enthielt, es 
genügte dazu ſchon bie instilmio ex re certa an fih ?')5 es 
rechtfertigt fi) Dadurch wiederholt, dag der bloße Umſtand, daß 


20) Daß diefe Behandlung für die Erbeseinfeßung mit dem Zufaße : 
’contentus esto illa re gilt, tft fhon aus dem S.66, Note 8 eitirten fr. 69 
pr. D. de leg. Il erfihitich, womit wir und einftwellen begnügen. 
31) Ich gebe zu, daß biefer Umſtand allein fein Beweis dafür if, daß 
in dem von unferem Referipte entfchledenen Falle wirkfich Teine ausdrütk⸗ 
liche Erklärung über die Gültigkeit ‚des früheren Teſtamentes vorgelegen 
bat (denn auch bei ſolcher ausdrücklichen Erklärung muß natürlich biefelbe 
Entſcheidung gelten), jedenfalls wird aber dadurch das bewieſen, daB bie 
bisherige Anficht, diefe Behandlung trete nur beim Borhandenfein ſolcher 
ausdrücklichen Erflärung ein, nicht richtig if. 
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der Einſetzung res ceriae inferiut find, in einem alle ber vor 
liegenden Art verba Adeicommissaria mit der genannten Wirkung 
enthält, 

5) Ganz entjchieben fpricht aber für unfre Auficht der Schluß 
ſatz ia der jenes Reſeript enthaltenden Bandettenfelle : „ek 
hoc ita inlelligendum est, si non aliquid specialiter con- 
irarium in secundo testamento fuerit seriptum“, ja diefe Worse 
erhalten nur allein durch unfere Anſicht eine befriedigende ‚Erflä- 
zung. Befanutlich fonnte man über den Sinn dieſes Schlußſatzes 
Hisher nie recht einig werden, er blieb immer ein Anfloß, dieß 
aber chen nur darum, weil man yon dev Meinung präorcupixt 
war, das Refeript umterftelle einen all, in welchem der Zeftator 
ausdrücklich fein früheres Teftament befkätigt babe. Wäre dieſe 
Borausfegung richtig, dann gäben jene Worte, wenn fie nicht 
künſtlich anderd gedeutet werden follen, in der That feinen beſ⸗ 
feren Sinn als den : das von dem Teftator ausdrücklich Erflärte 
gilt nur dann, wenn er nicht ausdrücklich bad Gegentheil erklärt 
Hat! Dieß fühlt denn auh U Kaber??), indem er fagt : hat 
ber Erblaffer einmal wirklich beigefügt, das frühere Teftament 
folle gelten, ſo iſt es unmöglich, daß er zugleich aliquid specia- 
Äiter contrarium geſchrieben hat, wenn man nicht die Laͤcherlichkeit 
unterſtellt, der Erblaſſer fei ein Thor, dem man beffen, bie tasta- 
‚menli factio abſpreche, als ihm geftatte, repugnanies el ineptas 
voluntates anzuordnen. Darum, und weil jene Wprte in der 
Inftitutionenftelle fehlen, erflärt Saber dieſelben für einen Tri 
bonianismus, allein er hätte nur von jenem Borderfage ſich nicht 
praäoccupiren laſſen follen, dann hätte der von ihm an fi ganz 
richtig aufgefaßte Schlußfat vernünftigen Sinn erhalten. — Um 
diefem Wiberfpruche zu entgehen, hat man daher auch an andexe 
Gegenfäge gedacht; fo fagt ſchon die Gloſſe zu unferer Stefle 
verb. specialiter : „id est, nisi a generali canfirmalione ex- 





22) Conject. lib. 5 cap. 19. 
6* 
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cepit aliquam rem contentam vel relictam in primo testamenlo : 
vel si quid relictum in primo ademit, et postea generaliler con- 
firmavit primum“ ; fie verfteht alfo den Zufag von dem Falle, 
-wenn der Teftator eine oder die andere Sache von der Reſtitu⸗ 
tionsverbindlichfeit ausdrüdlich ausgenommen hat. Syn ähnlicher 
Weife erklärt Mühlenbruc 22) diefe Worte ; er fagt, man 
fönne wohl (auf den erften Augenblick) verfucht fein, biefelben 
nicht im. Gegenfate der res certae, fondern im Gegenfage der 
Erlaubniß, die quarta Falcidia abzuziehen, deuten, allein dieß gehe 
wieder darum nicht, weil erft Suftinian in nov. 1 c, 2 
$. 2 das Verbot des Duartabzuges geftattet habe; man müſſe 
daher den Zufaß, von wen er auch herrühre, unbebenflich fo 
verftehen, daß in Anfehung des den früheren Erben zu reftitui- 
renden Objekts jedenfalls die befondere Beftimmung des Teftatorg 
berüdfichtigt werden müffe, wobei ſich denn von felbft verftehe, daß 
Alles, was der zweite Erbe hiernach nicht zu reftituiren habe, 
ihm verbleibe, ungeachtet er nur auf die res cerlae eingefegt fei. 
Diefe Erklärung wird ganz neuerdings aud von Fein ?*) als 
die richtige bezeichnet. — Allein unbefangen betrachtet ift Feine 
dieſer Erklärungen befriedigend; nicht was und wieviel der 
zweite Erbe an den früheren Erben reſtituiren fol, fondern ob 
er ibm überhaupt reftituiren, ob überhaupt das erfte Teflament 
noch als Codieill fortbeftehen folle, das fol voluntatis quaestio 
fein; ein Zweifel fol in Fällen der vorliegenden Art die Befchrän- 
fung des zweiten Erben auf res cerlae ben in dem Nefeript ans 
genommenen Sinn haben, aber eben weil dieß nur eine Ins 
terpretationgsregel für die voluntas testatoris ifl, 
fol e8 da nicht gelten, wo ber Teftator in dem zweiten Teftament 
ausdrücklich etwas diefer Annahme widerfprechendes beſtimmt hat, 
o — — 
23) In Glück's Commentar, Band XXXVIII, ©. 474. 


30) In feiner Fortſetzung von Glück's Commentar, Band XLIV, Ab⸗ 
theil. 1 ©. 177, Note 58. 
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— Daß diefe Schlußworte nicht Beſtandtheil des Neferipts find, 
leuchtet von felbft ein, in dem den Kaifern vorliegenden fpeciellen 
Sale mußten die Umflände von der Art fein, daß über die vo- 
luntas testatoris fein folher Zweifel vorlag, auch konnte fich die⸗ 
fes Refeript nicht veranlaßt finden, eine allgemeine Regel auf 
zuftellen ; die Worte rühren vielmehr von Marcian her, dieſer 
abfirahirte aus den der Faiferlihen Entſcheidung zu Grunde lies 
genden Geſichtspunkten die Nechtsregel, und zwar fehr richtig 
dahin, daß dad Ganze nur ale eine Interpretationsregel gelte. 


Daß ferner jener Schlußfag in der SInftitutionenftelle fehlt, kann 


nicht in Betracht Tommen, wie denn überhaupt unfere Anficht, fofern 
fie nur an fi begründet iſt, natürlich nicht darunter Teiden fann, 
dag ſelbſt Theophilus und die Bafilifen fih im Sinne der 
bisher herrſchenden Meinung ausgefprochen haben, zumal da diefelbe 
auf einer in der That verführerifchen Präoccupation in der Auf- 
faffung des Fragefalles beruht, es mochte Theophilus, der 
Mitarbeiter an den Inftitutionen, aus dem Standpunfte feiner 
eigenen vorgefaßten Deeinung jenen beim Abfchreiben aus Mar- 
cian's Inſtitutionen vorgefundenen Schlußfat bedenklich gefun- 
den und denfelben gerade Darum mweggelaffen haben, der Snftitutionen- 
fielle jelbft aber Fonnte er dadurch Feine fo veränderte Faffung 
geben, daß unfere Anficht nicht auch auf fie, ſelbſt ohne jenen 
Schlußſatz, vollfommen paßt. Sp ift es auch für die Bedenk⸗ 
lichkeit des Theophilugs ganz charakteriftifh, daß die in der 
Pandeftenftelle (die offenbar die verläffigere ift), enthaltenen 
Worte : propter inserta verba fideicommissaria, quibus elc. 
in den Inſtitutionen dahin vereinfacht find : propter inserla verba 
quibus ete., gewiffermaßen um durch Weglaffung des Wortes _ 
fideicommissaria den vermeintlihen Sinn : „wegen der von dem 
Zeftator brigefügten Worte, das frühere Teftament folle fortbe⸗ 
ſtehen“ noch ungetrübter und anfchaulicher hervorzuheben, wäh- 
vend ungeachtet diefer Weglaffung unfere Anficht um nichts weniger 

auf die in den Inflitutionen enthaltenen Worte paßt. 5 
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Spweil die Begründung meiner Anſicht über jenes Reſcript 
und den ihm unterlegerien Fall; fie wird noch dadurch unterftützt, 
daß die Entfcheidung, den Fall fo vorausgefest, wie wir es tha- 
ten, keineswegs ifolivs daſteht in der Weile, wie Severus und 
Antoninus letztwillige Verfügungen ähnlicher Art auf den 
rund der wahrfcheinlichen voluntas lestatoris behandelt haben; ges 
rabe biefen Kaiſern wird es zugefchrieben, daß unter gewiffen Um⸗ 
Händen eine frühere Tegtwillige Verfügung im Zweifel dem muth⸗ 
maßlichen Willen des Erblaffers gemäß auch neben einer nachher 
son ihm getroffenen Anordunng fortbeftehen folle 2°) ; fo entfchie- 
Bert diefe Kaifer, dag Vermächtniſſe, die ausdrüdfih nur dem 
institutus auferlegt find, auch für den substitutus als Rillfehwei- 
gend wiederholt, gelten follen ?e), dieß jedoch, wie Ulpian ganz 
im Sinne jener Schlußbemerfung Marcian's hervorhebt, nur 
in obscura voluntate, d. h. eben, es ſolle dieß nur eine Inter⸗ 
pretationdregel fein; fo ferner entfchieden die Kaifer ven Fall, 
wenn ein Teſtator einem von ihm eingefegten Theilerben ein 
fideicommissum tacitum 2?) auferlegt, fpäter aber ein neued Te= 
ftament errichtet, und zwar darin abermals jene Berfon, aber ohne 
nochmalige Wiederholung des fideicommissum tacitum eingefeßt 
hatte, dahin : auch bei dieſer zweiten Einfegung gelte das Fidei⸗ 


22) So wird auch gerade dieſen Kaiſern die Behandlung gewifler dem 
Erben auferlegten Befchräntungen als ſtillſchweigende Fideikommiſſe für dies 
jenigen zugefchrieben, zu deren Gunſten die Beichränfung angeordnet if : 
fr. 114 6. 14 D, de leg. I (das dem Erben auferlegte Beräußerungsverbot 
von Erbſchaftsſachen); fr. 92 D. de condit. (35, 1) (Auflage an den mit 
feinen Kindern infiituirten Bater, bie Kinder zu emancipixen). 

29 Fr. 74 D. de leg. I. ©. Fein in Glück's Commentar, Bd. XLIV, 
Abth. 1, ©. 182. 

27) Nicht zu verwechſeln mit unferen fogenannten fHillfchweigenven 
Fideikommiſſen, es ift hier ein in fraudem legis zu Gunften eines incapax 
angeorpnetes Fideikommiß gemeint, welches die Römer bekanntlich Aideicom- 
missum tacitum nennen. Fr. 103 D. de leg. I, fr. 10. 11 D. de his, quae 
wt ind. (34, 9), fr. 3 6. 3 D. de jure fisci (49, 14). c. 1 C. de delat. 
(10, 11). 
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kommiß ale ſtillſchweigend wiederholt, si non proharetur, mula- 
tam volunlalem esse ?°). Ganz vorzuüglich gehört aber hierher 
bie Entfcheidung berfelben Kaifer, daß die vor Errichtung eines 
Teftaments errichteten Codieille auch nach Errichtung eines Te- 
ftamentes im Zweifel fortgelten, fofern nicht ein entgegengefeßter 
Wille des Erblaflfers an den Tag gelegt it ?%). 

Iſt unfere bisher entwidelte Anficht gegründet, fo enthält fie ' 
zugleich eine Berichtigung der gemeinen Lehre von der Ruption 
eines Teftamentes durch Errichtung eines fpäteren Teflamentes. 
Man behauptet nämlich allgemein, daß hier das frühere Tefta- 
ment nur dann als Codicill fortbeflehe,. wenn der Teflator daſ⸗ 
felbe in dem zweiten Teflamente ausdrücklich beftätigt babe, 
und beruft fih für diefen einen Sag ganz gleihmäßig auf fr. 12 
6.1 D. de injust. (28, 2) und auf bie beiden von ung befpro« 
chenen Stellen $. 3 J. quib. mod. test. inf. (2, 17) und fr. 29 
D. ad Sct. Treb. (36, 1); unfere Erörterung dagegen gibt dad 
Nefultat : das frühere Teftament befteht nicht nur dann als Co⸗ 
dicill fort, wenn eine ausdrückliche Beftätigung in dem fpäteren 
Zeftamente vorliegt (worauf allein das fr. 12 51 D. cit. geht), 
fondern auch wenn es darin ftillfchweigend beftätigt ift, was 
nah $.3 J.eil. und nad fr. 29 D.cit. dann der Fall ift, wenn 
der Erblafler in dem fpäteren Zeftamente den (oder die) Einge- 
ſetzten nur auf res cerlae inftitwirt, und nicht ausdrücklich etwas 
mit dem Sortbefleben des früheren Teftamentes Unvereinbareg be« 
fiimmt bat. Sa, dieß einmal zugegeben, bürfen wir, ohne und 


2°) Fr. 48 pr. D. de jare fisci (49, 14), |. Bein a. a. O. S. 188 ff. 

2°) 6. 1 J. de codic. (2, 25). Daß diefe Anficht, nicht aber diejenige, 
nach welcher das Codicill nur dann gilt, wenn eine beftätigende Erklärung des 
Erblaffers pofitio vorliegt, die richtige ift, hat gang neuerdings überzen- 
gend dargethan Fein a. a. D., ©. 168 ff. Das fpftematifche Element 
feiner Bewetsführung wird gerape durch das Reſultat unferer Interpres 
tation von fr. 29 D. ad Sct. Treb. noch mehr unterflüßt, wenn auch in 
beiven Fällen die ffillſchweigende Erklärung. fehe verfchiebener Art if. ©. 
die folgende Note. | 
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eine Willkühr zu erlauben, noch weiter gehen; zunächft noch bei 
unferem Falle der institutio ex re certa fleben bleibend, bürfen 
wir fagen, die Schlugworte Marcian's in fr. 29 cit,, obwohl 
fie die der Entfcheivung des Referipts zu Grunde liegende Rechts: 
regel ausdrüden wollen, find dennoch zu enge gefaßt, es ift zur 
Zerftörung jener Präfumtion nicht nöthig, daß aliquid specialiter 
contrarium in secundo lestamento fuerit sceriptum, vielmehr 
genügt jeder Umſtand, der deutlich zeigt, daß die früheren Tefta« 
mentserben nichts mehr erhalten follen, denn es kann ja z. B. 
fein, der Teftator wollte den Erben gar nicht auf die res certae 
befchränfen, fondern mit deren Erwähnung fein Vermögen über: 
haupt bezeichnen Cf. oben S. 62). Während wir fo die Wirfung 
einer im zweiten Teflamente angeordneten inslitutio ex re certa 
im Berhältniffe zu dem erſten Teftamente in engere Grenzen 
fchließen, ald es Marcian thut, find wir andererfeits berechtigt, 
über den Fall der instilulio ex re certa hinauszugehen; wir 
müffen nämlich zugeben, daß durchaus fein Grund dafür vorliegt, 
die Zuläfligfeit einer ftillffchweigenden Erffärung, ut valeret prius 
testamentum, auf den Fall zu befchränfen, daß in dem zweiten 
Teflamente der Erbe nur auf res ceriae eingefegt ifl, denn bie 
Entfcheidung der Kaifer iſt ja nicht Folge einer befonderen 
Begünftigung der instilulio ex re cerla, fondern nur Folge 
davon, daß die bier vorliegende Befchränfung auf die Sache 
der gerechten Vermuthung gerechten Raum gibt, der Erblaſſer 
babe im Uebrigen das erfte Teftament beftchen laſſen wollen, wir 
bürfen daher allgemein fagen : fooft aus den Umſtänden pofitio 
erhellt, der Erblaffer wollte das erfte Teftament fortwährend auf- 
recht erhalten wiffen, hat eine folhe ſtillſchweigende Erflä- 
rung dieſelbe Kraft, welche in fr. 12 $. 1 D. de injusto (28, 2) 
ber ausdrücklichen Erklärung gegeben ift ®°). Nur das Fön- 


) Es tft alfo. gerade umgelehrt wie bei dem Fortbeſtehen älterer 
Codicille neben einem neuerdings errichteten Teflamente, hierzu wird 


® 


nen wir zugeben, daß außer dem Kalle einer institulio ex ro 
certa e8 faftifch fehr wenig vorfommen wird, daß der Erblaffer 


nur der negative Anhaltspunkt der voluntas testatoris erfordert, daß keine 
Willensänderung vorliegt, während neben dem fpäteren Teflamente pas 
frühere Teflament (als Codicill) nur dann gilt, wenn ein pofttiver An- 
haltspunkt für Willensbeharrung vorliegt. Einige Worte mögen meine 
Anficht hierüber andeuten. Es iſt Rechtsſatz, an fih wird Durch ein Teftas 
ment nicht nur ein früheres Teftament, fondern auch ein früheres Codicill 


aufgehoben; es ift aber ferner Rechtsſatz, daß dabei fowohl das frühere . 


Codicill als auch das frühere Zeftament (als Codicill) beftätigt werden 
ann, und dann fortgilt. Es fragt fih nur, in welder Art muß 
die Beflätigung gefchehen, welche Beflätigung genügt? Bis zu Severus 
und Antoninus verlangte man nun für die Fortdauer ſowohl früherer 
Codicille als auch früherer Teſtamente einen pofitiven Anhaltspunkt 
der Willensbeharrung, und zwar für das frühere Teſtament die ausdrück⸗ 
liche Erklärung, ut valeret testamentum, dagegen für frühere Codicille ge⸗ 
nügte, wenn fie in dem neuen Teflamente in einem Codicille ober quocun- 
que indicio, immer aber pofttiv, beflätigt waren. Parın. fr. 5 D. de eod. 
(29, 7.) — Severus und Antoninug halten für frühere Teſtamente 
an der alten Anficht im Allgemeinen feft, d. h. auch fie fordern hier einen 
pofitiven Anhaltspunkt der Willensbeharrung, finden dieſen aber nicht noth⸗ 
wendig in einer ausprüdlichen Erklärung (ut valeret prius testamen- 
tum fr. 12 6.1 D. de injusto), fondern laſſen auch eine ſtillſchweigende 
Erklärung zu, wenn folche Puntie vorliegen, welche einen pofitiven Anhalts⸗ 
punkt für Willensbeharrung wenigſtens nah Wahrfcheinlichleitsregeln 
(mit Zulaflung des Gegenbeweifes) geben (fr. 29 D. ad Sct. Treb.) ; ſtill⸗ 
ſchweigende Willenserklärung und dennoch zugleich pofitiver Anhaltspunkt 
für Willensbeharrung find alſo hier Feine Widerſprüche. Anders bei frü- 
beren Codicillen, hier weichen die Kaiſer von der bisherigen Theorie darin 
ab, daß fie überhaupt keinen pofitiven Anhaltspunkt für Willensbeharrung 
mehr fordern, fontern den negativen Anhaltspunkt nicht erfichtlicher Willens⸗ 
änderung für genügend erklären (6. 1 J. de codic.); dadurch aber haben 
fie ven von Papintan geforderten Saß : Beflätigung {fl nothwendig, 
nicht aufgehoben (denn es iſt Rechtsſatz, an fich geben felbft frühere Codi⸗ 
eille durch ein nach ihm errichtetes Teftament unter, fie Tinnen alfo nur 
durch Beſtätigung erhalten werden), die Kaifer fagen vielmehr nur, auch 
eine ftillfhweigende Beflätigung durch Abwefenheit einer erfichtlichen 
Willensänderung genügt; es iſt alfo zu beachten, daß bier der negative 
Anhaltspunkt einer nicht erfichtlihen Willensänderung juriftifch ebenfalls 
als Betätigung, nämlich als ſtillſchweigende, dafteht, und darum möchte 
ich nicht fagen, Papinian's Meinung fei die confequentere, eine ift fo 
eonfequent wie die andere, d. h. beide feben die Nothwenbigfeit einer Be 
ftätigung voraus, die Kaiſer machen dabei nur zugleih einen Fortſchritt 
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ben zweiten Erben zu Gunften der früheren Erben beichränfen, 

al ſo ſtillſchweigend erflären will, fein fruͤheres Teſtament folle 
voch gelten; allein ganz unmöglich iſt es nicht, man benfe nur 
an den Fall, wenn der Erblaffer den zweiten Erben 5. B. ex 
semisse inſtituirt, was ja feine instilutio ex re cerla ifl. 

U. Durch das Bisherige haben wir zwei Falle kennen ge 
— — — 
in moöglichſter Berückſichtigung der voluntas testatoris. — Worin aber liegt 
der Grund der ſonach vorhandenen Verſchiedenheit in der Behandlung frü⸗ 
derer Teſtamente und früherer Codicille ? Meiner Anſicht nach in folgendem: 
vem früheren Teſtamente triti ein neues ſchon an fich widerſprechend 
entgegen, e6 wird neuerdings über benfelben Gegenfland (Berufung zur 
Repräfentation) verfügt, es geht Erbeseinfegung geradezu gegen Erbesein- 
fetung ; fowie darum das frühere Teftament, felbft wo es fortbeftehen foll, 
nur als Codicill fortgelten kann, fo hat der Wille, daß es fortvauern fol, 
die Bermuthung gegen fid, darum wird hier (auch nach jenen Kalfern) 
ein pofltiver Anhaltspunkt ver Willensbeharrung erfordert; erkennbar darf 
aber derſelbe fowohl aus ausdrücklicher als aus ſtillſchweigender Erklärung 
fen. Dagegen ein Codieill Hat mit Anorbnung der Repräfentatien nichts 
za thun, wird alfo dur ein fpätered Teftament infofern nicht direkt affls 
eixt, als Codieillar⸗Dispoſitionen ganz gut neben jeder direkten Beerbung 
herlaufen könnten; dieß erkennen jene Kaifer dadurch an, baß ihnen hier 
der negative Anhaltspunkt einer nicht erfihtlihen Willensänderung ge» 
mägt. Und was iſt der Grundgedanke des Ganzen? gewiß Fein anderer 
als der : Bat ein Erblaſſer mehrere letztwillige Verfügungen binterlaffen, 
fo find fie ſämmtlich neben einander aufrecht zu erhalten, foweit dieß ex 
voluutate defuneti geſchehen fol, und foweit e8 ex ratione juris gefehehen Tann. 
— Iſt das Bisherige gegrüntet, fo darf man bie Entſcheidung der Kaiſer 
in 6. 1 3. de codic. nicht auf Inteſtat⸗Codicille befchränten, fie gilt 
vielmehr auch für frühere teflamentarifche Cbeflätigte wie nicht beftätigte) 
Eodieille, follte auch das frühere Teftantent (weil nicht pofitio beftätigt) 
gänzlich verbrängt fein durch das neue; nur bürfen es feine Verfügungen 
fein, die nur In einem beftätigten Codicille möglich find, denn dieſe bes 
durften gerade wie das frühere Teftament ſelbſt einen pofitiven Anhalts⸗ 
punkt ver Beſtätigung, Dagegen Fideikommiſſe (von diefen reret 6. 1 J. de 
codic. in der That allein), und feit Zuftinian Vermächtniſſe überhaupt, 
bleiben au in früheren teftamentarifchen Codicillen beftchen, wenn feine 
Willensänderung erfihtlich if. Daß die teflamentarifehen Codicille vires 
eapiunt ex testamento, ſteht nicht entgegen, es bedeutet nur, daß fie un- 
gültig werden, wenn fich die teftamentarifche Erbfolge aus Gründen, 
die von der voluntas testatoris unabhängig find, nicht realifirt, 
4. ©. Ir. 3 6. 2 D. de jure cod. (29, 7), e. 1 C. de cod. (6, 36.) 
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kernt, in welchen, auf ben Grund der Kideifommißtheorte bie ir 
einer institulie ex re ceria erfichtliche Beſchraͤnkung des Einge⸗ 
feßten auf die res certae aufrecht erhalten wird, nämlich wenn 
er in einem fpäteren Teflamente eingefeßt, und dabei en twe⸗ 
der das frühere Teſtament ausdrücklich beflätigt it, ober ohne 
ſolche ausdrückliche Beftätigung die Belchränfung auf bie res 
certae (was im Zweifel die Vermuthung für fi bat) erſichtlich 
fl. Beide Fälle ſtehen als hierher gehörig feit, felbft wenn un⸗ 
fere Interpretation über den dem Referipte von Severud und 
Antoninng zu Grunde liegenden Fall nicht die richtige wäre; 
denn ift fie richtig, fo sft der letztere jener Falle in vem Res 
feripte direkt enthalten und entfchieben, ver erftere jener Falle 
muß aber noch um fo mehr derſelben Entfcheidung unterliegen ; 
wäre fie dagegen nicht richtig, fo wäre jener erftere Fall in 
dem Referipte enthalten und direft entfchieden, allein das Reſeript 
hätte und dann zugleich wenigftend die Lehre gegeben (ſ. oben 
S. 82 Nummer 4, insbef. Not: 21), daß auch jener letztere 
Fall einer gleihen Entfcheidung fähig fe. Es Taffen fich aber 
auch noch andere Fälle denken; wäre 3. B. in einem fpäteren 
Zeflamente der Erbe inftituirt excepto fundo vel excepio 
usufructu, fo würden die ausgenommenen Sachen auch bier als 
Fideikommiß zu Gunften der früheren Teftamentserben zu be« 
handeln fein; wäre in einem Inteſtat-Codicille eine hereditas 
fideicommissaria angeordnet, fpäter aber ein Teſtament errichtet, 
und darin der Erbe auf res certae oder mit Ausfchluß von res 
certae inflituirt, fo würde das Uebrige, beziehungsweiſe das Aus⸗ 
genommene, jenen Fideikommißerben im Zweifel verbleiben; 
ebenfo wäre es, wenn in einem Inteſtat⸗Codicille Semanden eine 
einzelne Sache als Fideifommiß zugewendet, in dem neuerdings 
errichteten Teftamente aber der Erbe eingefegt ift mit Ausſchluß 
gerade diefer Sachen; der einfachſte Fall wird indeffen immer 
der fein, daß der Teſtator in dem bie institulio ex re certa ent« 
baltenden Teftamente ausbrüdlich angegeben hat, zu weſſen Cm 
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Ben er den Inſtituirten auf die res certae befchränft wiſſen will, 
+ 2. in ähnlicher Art, wie es am Schluffe des fr. 69 pr. D. 
de leg. II. bei dem ex asse inftituirten heres vorliegt, der mit 
beflimmter Summe zufrieden fein fol für die Erbfchaft, die, wenn 
fein Teftament errichtet wäre, an den Bruder des Erblaffers jure 
legilimo fallen würde. Und fo hat es denn auch feinen Anftand, 
daß der Teftator bei Anordnung einer inslitutio ex re certa fagen 
fann, im Uebrigen follten feine Snteftaterben kommen, oder im 
Uebrigen wolle er, dag Inteſtaterbfolge eintrete, e8 wird dadurch 
natürlich nicht herbeigeführt, daß der Erblaſſer pro parte testa- 
tus, pro parte inteslatus decedere potest, fondern die Verfügung 
wird behandelt als ein Fideikommiß zu Gunſten der Inteftaterben. 
Nachdem wir die Gefichtspunfte und Borausjegungen angegeben 
baben, unter welchen die Aufrechthaltung der Beſchraͤnkung bes 
Erben auf die res cerla eintreten fann, ift ed überhaupt leicht, 
fi die hiernach möglihen Fälle noch weiter zu vervielfältigen ; 
auch fehen wir, dieſe Behandlung ift nichts der institutio ex re 
sorta Eigenthümliches, fondern Anwendung des allgemeinen Grund» 
fates, daß eine der Honorirung beigefügte Befhränfung ale Fidei- 
kommiß behandelt wird zu Gunſten desjenigen, in Ruͤckſicht deſſen 
fie der Teſtator angeordnet hat. Und fo iſt es bei unſerer in- 
siitulio ex re cerla gerade fo wie da, wo ber Teftator den Erben 
ad diem oder unter einer Reſolutivbedingung eingefeßt bat; biefe 
an fi unzuläffige Zeit befchränfung wird gerade. wie jene Sach⸗ 
befchränfung aufgefaßt, fie wird betrahirt, wenn nicht erfichtlich 
ift, zu weſſen Vortheile fie gelten fol, und nirgends finden wir 
in ben Ouellen, daß dann angenommen wird, fie fei zu Gunften 
der SInteftaterben des Teftators beigefügt; iſt Dagegen aus des 
Zeftators Willenderflärung erfichtlich, zu weflen Vortheil die Zeit- 
befhränfung ‚gelten fol, dann wird fie als ein Fideikommiß, und 
zwar als fideikommiſſariſche Subftitution aufgefaßt ®'). 


2) Mühlenbruch in Glücks Kommentar, Bd. XL S. 192. S. 243 
245. ©. 252—258, S. 379—382. Bd. XLI S. 267, Note 99. 


§. 7. 
Fortſetzung. 


Dagegen haben wir nunmehr genauer zu unterſuchen, wie 
ſich in den Fällen, welche nach dem Bisherigen zur Einſchrän⸗ 
kung des Erben auf die res cerlae wirklich geeignet ſind, das 
Verhaltniß juriſtiſch geſtaltet: welche rechtliche Stellung nimmt 
hier einerſeits der heres ex re cerla inslitulus, und welche nimmt 
andererfeitd derjenige ein, zu beflen Gunften der Erbe auf bie 
res cerlae befchränft ift ? 

Sin diefer Beziehung find nun die zwei möglichen Fälle 
der instilulio ex re certa, welche wir bisher im Lebrigen immer 
auf eine Linie ftellen mußten, genau von einander zu trennen, ed 
if nämlich hier ein großer Unterfchied, ob die Anordnung gerade⸗ 
zu als Einfegung auf res certae, oder aber ob fie als Einfegung 
mit Ausfchluß von res cerlae ausdgefprochen worden ift. 

I. In dem letztern Falle, Calfo wenn 3. B. neben der in fr. 74 
D. de hered. inst. erwähnten Erbedeinfegung „excepto fundo, 
excepto usufructu heres esto* zugleich ein Dritter, zu deſſen 
Gunſten die Beichränfung gelten ſoll, erhellt,) iſt die Ausſchlieſ⸗ 
fung von den res ceriae zu behandeln als ein Singular⸗Fi⸗ 
deifoimmiß, auferlegt dem heres ex re certa instilulus zum Vor⸗ 
theile Diefes Dritten, gerade wie in fr. 86 pr. D. de leg. II die 
von dem Erbtheile des coberes ausgenommenen Sachen ala ftill- 
fhweigende Singular - Fiveifommiffe zu Gunſten der Miterben 
aufzufaffen find I. Ueberſteigt nun die res certa ein Viertheil 
des reinen Betrages der Erbichaft, fo ift der Erbe berechtigt, von 
dieſem ſtillſchweigenden Bermächtniffe die quarla Falcidia abzu- 


y Nur daß im Ießteren Falle, eben weil die Honoritien bie Mit 
erben find, das Vermächtniß zugleich als Präſfideikommiß gilt, und zwar 
als eigentliches Borvermädtniß, denn die ausgenommenen Sachen fallen 
den Miterben in der That e communi zu. v. Buchholk, Prälegate, 
S. 269 f. 
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ziehen. Eben weil das Objeft, die res certae, wie umfangsreich 
fie auch fein mögen, bewirkt, dag bier nur ein ſtillſchweigendes 
Singular-Fiveifommiß vorliegt, folgt weiter von felbft, daß 
Der heres hier nicht zur Antretung gezwungen werden fann 2), 
daß ferner das Bermädtnig nur dann fih realifirt, wenn nad 
Abzug der Schulden noch Aktiovermögen in der Erbichaft vor- 
handen iſt, und daß felbft nach der Reftitution des Bermächtnifjes 
der Erbe heres ex re certa inslitulus nicht nur dem Namen nad 
Erbe bleibt, fondern auch ypraftiich fortwährend in jeder Bes 
ziehung ale Erbe behandelt wird, dag Forderungen und Schulden 
nur allein ihn angeben, und daß er das, was ihm nach Abzug 
per res eertae bleibt, nicht blos ex hereditate, fordern auch wirf- 
- Sich jure hereditario inne hat. 

H. Ganz anders verhält fich alles diefes, wenn die institulio 
direft als Einfegung auf eine res certa angeordnet iſt (menn 
alfo z. 3. neben der in fr. 1 $.4 D. de her. inst. erwähnten 
Einfeßung : „heres esto ex ſundo“ zugleich ein Dritter, zu deffen 
GBunften die Befchränfung gelten fol, erſichtlich iſt); hier find in 
der Befchränfung auf die res certa zwei ſtillſchweigende Fidei⸗ 
kommiſſe zugleich zu erblicken, einmal ein fideicommissum here- 
ditalis zu Gunften diefes Dritten, und dann ein auf der here- 
ditas zu Gunften des Erben ruhendes Singular-Vermaͤchtniß, 
deſſen Gegenftand die res certa iſt; das Verhältniß geftaltet 
fh bier fo, wie in den Fällen, wenn dem an fi) gehörig einge: 
festen Erben auferlegt ift : restiluas heredilatem contentus certa 
re®), oder wenn ihm fchlechthin (ohne ausdrückliche Erwähnung 
diefer Refitution) gefagt ift : contentus sis ceria re*), over 
‘endlich wenn ihm auferlegt ift : restituas heredilatem accepta, 





») Fr. 16 $. 2 D. ad Sct. Treb, (36, 1), fr. 16 $. 6 D. eod. verb. 
ot quamvis ‚placeat. | 
. 93.8, e 11 Cod. ad. falc. (6, 50.) Ueber diefe und die folgenden 
Wähle f. von Buchholtz, Prälegate, S. 255 — 268, Ausführlicder noch 
‚werben wir im britten Abſchnitte auf biefe Bälle zu fprechen kommen. 
“3.8. fr. 69 D. de leg. II. 
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dedueta, praecepla, #elenta cerla re’). Dieß erhellt einfach 
daraus, daß in dem oben erörterten $.3 J. quib. mod. lest. inf. 
md fr. 29 D. ad Sch. Treb. das Nefeript von Severus und 
Antoninus enticheivet : „sed teneri heredem scriptum, ı 
conientus rebus sibi datiis — — hereditatem restilgat his, 
qui in priore leslamento scripli ſuerant“, daß ferner die. Auffaf- 
fung des „contentus esto“ in fr. 69 pr. D..de leg. II dahin an- 
gegeben wird : „retinente vel praecipiente, quo conten- 
tum esse voluit defunctus“, und daß endli in den Hiermit alſp 
gemeinten Fällen relenla, praecepla etc. certa re restituas here- 
ditatem die res certa als ein ſtillſchweigendes auf der ‚hereditas 
rubendes Fideikommiß gilt. 

Freilich gerade die Geftaltung des Falles, wenn dem Erben 
aufgegeben ift, die Erbſchaft zu reftituiren accepta, deducla, prae- 
cepia, relenta cerla re vel summa faflen viele Juriſten in ganz 
anderer Art aufs; befanntlich nämlich iſt diefe certa res vel samma 
in die quarla (bier die fog. quarta Trebellianica) einzurechnen, 
um nun dieß außer allen Widerſpruch zu bringen mit der (auch 
von uns .gebilligten) Anſicht, daß in die Trebellianica, die nichte 
als die auf das fideicommissum hereditalis angewendete reine 
quarta Falcidia fei, in der That auch nichts anders ale in bie 
Falcidia eingerechnet werde, aljo nur dag, was dem Erben titulo 
heredis zufällt, hat man behauptet, der Fiduciar müfle das von 
ihm Zurüdbehaltene darum in die Duart imputiren, weil er daſ⸗ 
felbe nicht bios ex hereditate, ſondern wirflih jure heredi- 
tario inne habe, daſſelbe alfo Fein Vermächtniß fei. So argu⸗ 
mentirt diefer Anficht folgend namentlih von Bangeromw®) fol- 
genderimaßen : fege man, Titius fei zum heres ex asse eingejeßt, 
und ihm auferlegt, die ganze Erbſchaft, jedoch mit Vorbehalt eines 


) 3. B. 8. 9 J. de fid. her. (2, 23), die 4 Worte accepta, deducta, 
praecepta, retenta werden abwechfelnd gebraucht, und find hier gleichbedeu⸗ 
tend. v. Buchholz a. a. D. ©. 258, Note 69. 

°) Leitfaden für Pand.⸗Vorl. Bd. I. S. 490. 
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Haufes, an den Gajus zu reftituiren, fo fei doch offenbar Titiug, 
da er Erbe auf das Banze fei, auch Erbe auf das Haus, und 
es fei nicht wohl einzufehen, wie dadurd, daß er nun „das 
Webrige‘ wieder herausgeben fol, fih der Titel, auf welchen 
er das Haus inne habe, verändern folle, er bleibe alfo Erbe 
auf das Haus; das freilich fei (wie wir auch unten fehen wer- 
den) wahr, daß in foldhen Fällen fänmtlihe Erbfchaftslaften, 
Schulden ſowohl als Bermädtniffe, der Negelnad auf den Fidei- 
fommiffar übergingen, und infofern fönne $. 9 J. de fid. her. 
(2, 23) in den Worten : „et res, quae remanet apud heredem, 
sine ullo onere hereditario apud eum remanel, quasi ex le- 
gato ei acquisita“ den Fiduciar immerhin mit einem Ver⸗ 
mächtnißnehmer vergleichen, aber wie wenig daraus gefolgert 
werben fönne, gebe fchon aus dem DBerhältniffe eines heres ex 
re cerla hervor, fofern derfelbe neben anderweit inftituirten Mit⸗ 
erben vorkomme, der nämlich in diefem Falle (ſ. unten den drit- 
ten Abſchnitt) nah von Vangerow's Auficht ”) ebenfalls als 
Erbe auf die res certa gelten fol. 

Diefe Auffaffung läßt fid) in feiner Weile vechtfertigen ; vor 
allem und hauptfächlih iſt es juriftifch nicht richtig, wenn man 
fagt, der Erbe habe hier „das Uebrige“ zu reftituiren, der 
Segenftand der Reftitution ift vielmehr die hereditas; fowie 
diefe überhaupt ($. 1) ein von materiellen Beſtandtheilen unab- 
hängiges Begriffsganzes ift, fo ift fie dieß auch als Objekt des 
hier doch anerfannt vorliegenden fideicommissum heredilatis, fie 
leidet kein Plus, fein Minus, feinen Abzug von Beftandtheilen, 
die fagen und auch die Quellen gerade in Beziehung auf bie 
trage, wann ein fideicommissum hereditatis, mit feinen Folgen, 
vorhanden fei, und wann nicht, es wird in fr. 16 $. 3 D. ad 
Sct. Treb, (36, 1.) geradezu einander entgegengefest id quod su- 
perest ex heredilate und ipsa hereditas, und dabei heißt es 


) Bon Bangeromw’s Leitfaden, Bo. II. S. 156 ff. 
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ausvrädiid : nec enim posse ex jure (von einem Rechtsbegriffe) 
deduci quantitatem, womit alſo jene Anftcht ganz unvereinbar iſt ®) ; 
Das „Uebrige“ könnte nichts anderes bedeuten, als den Com⸗ 
pler der nach Abzug ber res praecipienda übrigen Beftand- 
theile der Erbſchaft, alfo einen Complex von res singulae, dag 
Objekt eines Singular sFideilommifles ; wie es. aber dann auch 
nur überhaupt möglich wäre, baß actiones hereditariae 
übergehen. auf denjenigen, ber dieſes Uebrige erhalten fol, if 
nicht zu begreifen, fowenig wie ber Umſtand, daß der Erbe bier 
zur Antretung gezwungen werben kann. Iſt nun hiernach in 
dem vorliegenden Falle die hereditas zu veflitwiren, fo ift in 
der Reftitution (die bekanntlich durch bios wörtlihe Erklärung 
geichieht) auch bie res certa felbft begriffen, dieß iſt juriſtiſch gar 
nicht anders möglich, eben weil der Nechtöbegriff ſämmtliche Ver⸗ 
mögensbeftandtheile nach fich ziebts; biermit hat denn für den 
Fiduciar der bisherige Erbentitel auch auf die res cerla aufge: 
bört, diefe it mit dem juris nomen ber heredilas auf den Fidei⸗ 





N Es fcheint darum zweckmäßig, diefe Stelle hier einzurüden; fchon 
in dem vorhergehenden 6. 2 des fr. 16 cit. wird die Regel dahin aufge 
flellt : Et generaliter autem potest dici, ita demum quem non posse cogi 
adire, et restituere hereditatem, si de re, vel quantitate fuerit rogatus; 
coterum si de universitate sensisse testarorem appareat, nulla quaestio' 
est, quin, sive suspectam dicat, cogi posse, sive sponte adiit, ex Trebel- 
liano transeant actiones. Sodann wird davon folgende Anwendung gemacht 
in 6. 3 : Inde quaeritur, si quis hereditatem rogatus sit restituere deducto 
sere alieno, vol deductis legatis, an suspectam dicens cogi possit adire, et 
reslituere hereditatem, quia vi ipsa magis id, quod superest ex here- 
ditate, quam ipsam hereditatem restiluere sit rogatus, Et sunt, qui 
patent, ut Maecianus, inutilem hanc dedactionem; nec enim posse ex 
jure deduci quantitatem, non magis, quam si fuundum quis deducto - 
aere alieno, vel deductis legatis restituere. sit rogatus, neque enim recipit 
fundus aeris alieui, vel legati minutionem. Sed Julianum existimare refert, 
Trebelliano Senatusconsulto locum esse, et ne dupliciter Adeicommissarius 
oneretur, et quum heres aes alienum vel legatum deducit, et quum. con-. 
venitur a creditoribus vel legatariis, restituta sibi ex Trebelliano heredi- 
tate debere aut deductionem eum non pati ab herede, aut cavere illi he- 
rodem, defensum iri eum adversus legatarios ceterosque. 
Reuner, Institutio. 7 


lommiſſar jure hereditario übergegangen, Daß nun der Fiduciar 
dieſelbe dennoch behalten fell, dieß gefaltet ſich juriſtiſch einfach 
in folgender Arte: die res cerig, wird fü behandelt, als ruhe ein 
fe betreffendes Singular⸗ Vermaͤchtniß zu Gunſten bes. Fiduciars 
auf der Erbſchafi, durch Neakifwung biefes Bermärhtnifles bekommt 
biefer alfo zum zweitenmale bie res cewta, und zwar jetzt 
üula singulari; dieſes Vermaͤchtniß hätte nun eigentlich ber 
Fdeilommiſſar ſelbſt (denn auf ihn ift Die Erbſchaft übergegan- 
gen) dem Fiduciar zurück zu reflimiren, allein die Reſtitution 
wird farzweg realifirt durch Metention, d. h. der Fiduciar, nach⸗ 
dem er bie Verbalreſtitution des juris nomen der hereditas vor⸗ 
genommen bat, nimmt nun von der Baarreſtitution der res her. 
raditariae die rea certa aus, und behält fie, aber eben nur Litulo 
siagulari, ed iſt nicht bewirkt, daß er nur das Hebrige jure he- 
reditarig reftituiit, bie res Gerta aßer jure. hereditario behaften 
bat, So erflärt es. ſich, daß in $.9 J. de fid, her. geſfagt mird, 
fie. bleibe bei ihm zurück quasi ex legato ei acquisila, bad 
quasi bezeichnet, daß die Verfügung” des Erblaffers hinſichtlich 
ber res oerla nicht formei und ausbrüdlich ale Bermärhtuifi an- 
georbnet iſt, fondern nur juriſtiſch als Vermächtniß behandelt 
wird. Hiernach alfo iſt ganz wohl zu begreifen, wie es fommen 
fomn, daß der Fiduciar Die Sache anf einen anderen Titel behäft 
als der ift, auf welchen fie hm durch die hereditas urfprünglich zu- 
gewendet war. es erklärt ſich daraus, daß (1. aben Seite 6} zwi⸗ 
fiben bem Titel des Serufanfeins und dem des Belom⸗ 
mens, Zurüdbefommeng, Behaltens rechtlich ein großer 
Untarſchied fein klann, und dieſer if in der That hier, Dagegen. 
wäre andexerfells, wenn ber Fidueiar, wie v. Vangerow fagt, 
bie Sache fortwährenn jure heredilario inne hätte, das ganz un- 
begreiftich, daß dennoch alle Erbſchaftsbaſten auf bau Fideikom⸗ 
miffer übergeben, gerade der Umſtand, daß der Fidueiar gar 
feinen Antheil mehr an dem actiones hereditariae hat, iſt der 
befte, gar nicht anders zu deutende, Beweis bafür, daß en. tie 
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Sache nirht ale Erbe inne Pal. Die sn v. Vangerow ges 
machte Hinweiſung auf den heres ex re certa, ſofern derſelbe 
neben anderweit inſſituirten Müerhen vorkommt, müſſen wir vor⸗ 
erſt hier unberückſichtigt laſſen, gerade das iſt erſt zu beweiſen, 
daß dieſer hier wirklich Erbe auf die ras ceria ſei, aber ſelbſi 
wenn ſich dieß fo verhielte, ſo wäre es doch nur Singularität; 
eine Singularitaͤt aber darf zur Erklaͤrung anderer Verhaltniſſe 
nicht benutzt werden. — Die Erklaͤrung darüber, wie es mus 
Tommi, daß die Fiduciar die Sache, welde er Bielo singulari 
inne bat, dennoch im die quasta Trebelliana einzwechnen bat, 
fan erſt unten, wenn gewiffe andere Punkie eroͤrter find, geger 
ben werben; und galt es bier zunächſt nur un Widerlegung jeuer 
Anficht, daß der Erbe, welcher accepta, deducte, praecepla, roteria 
eeria re vet summe heredilalem restituere jussus est, nur „das 
Uebrige“ zu reſtituiren habe, bagegen die res carta fortwährend 
jure hereditario behalte; wäre diefe Anficht gegründet, fe 
müßte auch in den und vorliegenden Zällen der inslilulig 0x re 
eerta (da dieſelben mit jenen Fällen auf gleicher Linie fliehen) 
bad Refultat entfichen, daß uuſer Exbe, zuerſt von dem Erblaſſer 
inftituirt als heres ex re ceria, dann deiracta rei menfione fu« 
riffifch behandelt als heres ex asse, hinterher nad ber Reſti⸗ 
tution dennoch ein wahrer heres ex re ceria audı ber rechtlichen 
Auffaſſung nach fein wüͤrde. 

Nachdem wir durch das Bisherige den richtigen Geſichts⸗ 
puntt für die Behandlung des vorliegenden Falles ber inzliiutie 
ex. ra cerla aufgeflellt und gerechtfertigt haben, if die meitere 
Geßaliung deſſelben im Einzelnen von felbfk gegeber, es entſchei⸗ 
den hier ganz die Grunbfäge, welche da gelten, wo der gehörig 
eingefette Erbe die Erbfchaft deducta, praecepia re zu reſituiren 
hat. Hiernach verfteht es fich zunächft von ſelbſt, daß auch unfer 
heres ex re certa gezwungen werben kann zur Antretung und 
zur Reſtüution der Erbſchaft an den Dritten, zu deſſen Gunften 
hier ein fideicommissum hereditelis angenommen wird, dieß ſelbſt 
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dann, wenn bie Erbſchaft eine uͤberſchuldete ift, indem in ſolchem 
Falle befamntlich. zwar ein Singular:Bermächtniß, nicht aber auch 
ein Univerfal-Bermädtnig nullius momenli wird, Die Folge der 
erzwungenen Antretung befteht auch bier darin, daß der Gezwun⸗ 
gene feinen Bortheil aus. der Erbfchaft behält, alfo insbefondere 
feinen Anſpruch auf die res certa verkert %), Wie fich Dagegen 
das Verhaͤltniß nad der freiwilligen Antretung und’ Reftitution 
der Erbichaft geflaftet, hängt von Folgendem ab : 

A. Es kann fein, der Erbe refiituirt tolam hereditatem, 
ohne daß der Abzug der Duart zur Sprache fommt. Hier tritt 
alles oben Geſagte vollfländig in Wirkſamkeit; die Reftitution 
geſchieht ex Scto Trebelliano, der Fideikommiſſar if nun 
heredis loco, und zwar auf das Ganze, d. h. die acliones here- 
ditariae gehen in solidum 2°) auf ihn über, follten auch bie res 
oeriae an Werth ber quarta pars hereditalis gfeichfommen, oder 
dieſelbe gar überfteigen, eben weil res cerlae unabhängig von. 
dem Chier in solidum reftituirten) juris nomen ber hereditas find, 
und darum der Fall fi ganz anders geſtaltet, als da, wo ber 
Erbe quartam partem hereditalis zu reftituiren bat und res 
ſtituirt 2). Andererfeits hört der heres ex re certa insti- 
tutus nun restituta hereditate zwar nicht auf, Erbe zu fein, 
wohl aber wird er praftifch nicht mehr als Erbe behandelt, er 
hat feinen Antheil mehr an den acliones hereditariae, es bleibt - 
ihm nichts als das inane nomen heredis ; dagegen wird ihm nun⸗ 
mebr die res cerla als quasi ex legato ei acquisita zu Theil, 
und zwar realifirt ſich dieß dadurch, daß er dieſelbe bei der Baar⸗ 
reftitution der Erbfchaftsbeftandtheile zurückbehält. — Indeſſen 
verdienen zwei in bem Gefagten. enthaltene Punkte noch eine 
befondere Hervorhebung. 


°) fr. 27 5.14 D. ad Sct. Treb. (36, 1.) 
10) 6. 9 J. de fid, her. (2, 23), fr. 30 6. 3 D. ad Scıt. Treb. (38, ie 
2) ſ. die Stellen ber vorigen Rote. 
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-: #) Dog männlich in dem focben beirachielen Falle⸗ wenn 
alfo der Erbe totam hereditatem reftituirt, bie Reftitution ex 
Scto Trebelliano gefhieht,. bebarf. für dad Fuflinianeifche 
echt. feiner Erwähnung '*),. wir müſſen aber behaupten, ‚ganz 


Daffelbe fand auch fchon in dem Rechte vor. Juſtinian flatt. Zwar 


galt zufolge. des, gerade erft durch Juftintan befeitiäten, Schaum 
Pegasianum der Grundfag, daß nur dann ex Trebelliano reflis 
tuirt werde, wenn der. Erbe drei Bieriheile oder eine. noch Eleinere 
Quote der Erbſchaft zu reftituiren hatte, dagegen „si plus quam 
dodrantem vel eliam totam. hereditatem reslituere rogalus sit, 
loceus erat Pegasiano Senatusconsulto“, ſelbſt wenn er nicht bie 
Quart abzog, fondern freiwillig das Ganze reftituirte 5 der Fidets 
kommiſſar ‚wurde bloßer successor singularis, und rüchkſichtlich der 
Forderungen und Schulden wurden bier stipulationes ad exem- 
plum .emiae vendilae hereditatis nöthig 22). Allein in einer Reihe 
von Steffen aus der. Zeit vor Juftinian aber nach dem Sclum 
Pegasianum finden wir den Sag theils ausgeſprochen, theild vor 
ausgefegt, baf da mo dem Erben auferlegt iſt, die ganze Erb⸗ 
ſchaft herauszugeben, fei ed, daß ex fich dabei beflimmte Sachen 
zurüdbehalten fol oder nicht, und er freiwillig wirklich das Ganze 
reſtituirt, die Reftitution ex Sclo Trebelliano geſchehe ’*). 
An eine Interpolation biefer Stellen if nicht zu denfen, wir müfr 
fen vielmehr ald gewiß annehmen, daß in ber That ſchon vor 
Juſtinian dieſer Sag, und fomit eine Aenderung an den Be: 
fiimmungen bes Sct. Pegasianum befand, wenn auch Juſtini- 
an’g Inſtitutionen dieſelbe bei Erzchlung der Geſlaltung, welche 


6 7 J. de id. her. @; 3) 

18) Gas. II 6. 256. 257. — 6. 6 J. de fid. her. (2, Ps 

14) fr. 93 fin. D. ad 1. Falc. &, 2.) (Papinian.) — fr 1. 16.D. 
ad Sct. Treb. (36, 1) (Ulpian.) — fr. 30 $.3 D. eod. (Marcian.) — fr.45 
D. eod. (Modestin.) — fr. 63 6. 8 D. eod. (Gajus.} — fr. 20 D. quao im 
fraud. cred. (42, 8) (Callistratus.) — Auch 6. 9 J. de fid. her. 0 23) 
rührt gewiß nicht erſt von Juſtinian ber. 
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bem Univerfale Fidrikemifſe resiitula ‚hereditate nad und nach 
za Theil geworben iſt, mit erwähnt Haben. “Meine Anficht über 
diefe Neuerung if folgenbe : Wenn der Erblaffer nicht ausdräck⸗ 
lich angeordnet hat, der Erbe folle retenta parte quarta Die 
Erbſchaft, begiehungsweile feine Erbportion reſtliuiren, fondern 
bemielhen ſchlechthin bie Reſtitution der Erbſchaft oder feiner Por⸗ 
tion aufgegeben hat, fo iſt darin immer ber Wunfch des Erblaf 
ſers zu fehen, der Erbe möge von feinem Rechte, die Onart ab: 
ziehen, feinen Gebrauch machen, er möge fo honett. fein, Pie 
ganze Erbichaft, Die ganze Portion, unverkärzt zu reflituiren, ja 
ſelbſt das Zurückbehalten beſtimmier Sachen, das er ihm etwa 
geftattet hat, zu unterlaſſen 12). Kam nun der Erbe getreulich 
dieſem ffillſchweigenden Wunſche des Erblaſſers nah, fo hätte er 
der Strenge nach ex] Pegasiano reſtituiren müſſen, und 
jene stipwlationes zwiſchen ihm und dem Fideikommiſſar wären 
nöthig geworben ; dieſe aber waren in vielen Fällen eine gefahr⸗ 
volle ſtlippe, noch Juſtinian fage, fie hätten ben alten Juriſten 
mißfallen, und feien beſonders von Papinian als Außerfi ver 
fänglich bezeichnet worden ?). Sollte nun der Erbe um feiner 


415) Daher fällt e8 nicht unter das Schenkungsverbot bei Ehegatten, 
wenn der Mann, der feiner Frau die Erbſchaft retenta, praecepta certa 
quantitate reſtituiren fol, die Reftitution ohne dieſen Abzug vornimmt, nec 
immerito sacpe credimus aliquid testatprem voluisse, et iamen non rogasse. 
. Fr. 5 $. 15 D. de donat. inter vir. et un. (24, 1.) Daher ferner heißt ee 
in fr. 20 D. quae in fraud. (42, 8) : debitorem, qui ex Scto. Trebelliano 
tolam heradisatem restituit, placet non videri in fraudem creditorum alie- 
nasse portionem, quam retinere potuisset, sed magis fideliter facere. 
Eine andere Anwendung gibt Paur. Sent. rec. IV. 3 $. 4 : qui totam he- 
reditatem restituit, cum quartam retinere ex Pegasiana dabuisset, si non 
retineat, repetere gam non potest, mec enim indebitum solvisse videtur, 
qyi plenam fidem defuncto pragstare voluit. 

16) 67 J. de fi. her. (2, 23) stipulationes px Senatusconsulle Par 
gasiana descendentes et ipgi antiqquitati displicuerant, & quihusdam vasibus 
captiosas esse hama excelsi ingenii Papiniamus appellat, Ebenfo in sonst. 
Tanta 6. 6. | . 
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Treur willen folchen Gefahren aucgeſetzt fein? Einen juriſtiſchen 
Ausweg hörte ed wohl gegeben : bee Fiduciar durfte nur die 
Antretung weigern, und fich zu berfelben zwingen laſſen, bie Re⸗ 
ſtuution wäre hier, wie dieß das Set. Pogasiamım eingeführt hat, 
ex Trebelliano geſchehen. Aber war es ber Aiducia gemäß, bie 
Treue, wenn auch nur zum Scheine, in bag Gewand bes Unge⸗ 
borfams zu Eeiben ? Diefe Betrachtungen mochten meiner Anficht 
nach die Beranlaffung jenes Satzes geweſen fein, bie Ber ech⸗ 
tigung zu feiner Einführung fand man wohl darin, daß ber. 
felbe, wenn auch nicht den Morten, doch bem Geiſte des 
Setum Pegasianuın entfprechend ſchien; dieſes Senatusconfult wollte 
doch offenbar das Sch. Trebellunum nur zu Gunſten bes Fir 
duriars für den Fall, daß derſelbe bie Quart nicht frei hatte, 
aufheben, es faßte nur feine Worte zu eng, gewiftermaßen von ber 
Borausietung ausgehend, der Erbe würbe much jedesmal von 
feinem Rechte bes Quariabzuges Gebrauch machen, Und fo fin 
bet ſich, gejegt man duͤrfe an ber Reinheit ber daſſelbe fagenven 
Pandektenfellen zweifeln, in Pacrı sent, rec. IV, 3 6, 2 geradezu 
ber Soap : | 
totaın hereditatem restiluere rogalus, si quarlam reli- 
nere nolit, magis est (obwohl gegen das Geſetz), 
ut eam ex Trebelliano debeat reslituere, tunc enim 
omnes actiones in fideicommissarium dantur 2°). 


Gang beruhigt über dieſe Immerhin etwas fühne Neuerung 
fcheinen indeffen doch nicht alle römiſchen Juriſten gewefen zu 
fein, noh Modeftinug, obwohl er dieſelbe als in der Praxis 
geltend anerkennt, gibt doch den Rath, der Erbe thue, um mit 


20 Vom Standpunkte biefer Reuerung aus ſcheint auch Uteiau Fragm. 
XXV 5. 14 Die Art und Wreiſe der Reſtitutivn ber Adeicommissaria here- 
disas dargeſtelli zu haben, er untesfcheivei mar vie zwei Yühe : falcidia 
locum non habente — ex Trebellieno restituitur heredims, und : lege fal- 
cidia interveniente — ox Pegamiano Seto remittit. 
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dem Gefete m Einklang zu bleiben, befler, er Yafle ſich zur An- 
tretung zwingen, und .reflituire. dann ex ipso Trebelliano ’°), 
2) Es war oben gefagt, ber heres erhalte die res ceria ale 
Bermächtnig; es fragt fidh, ob diefes nur als ein fimples Ber- 
mächtniß, oder aber ob es als Prälegat, genauer gefügt, als 
Riltfhweigendes Präfideifommiß anzuſehen iſt? Altes 
fommt darauf an, wie man den Begriff eines Borvermächtnifies 
faßt. Ich verftehe Darunter dasjenige Vermächtniß, welches einem 
Erben e media hereditale zugewenbet iſt; wegen bes natürlichen 
Sages : „heredi a semet ipso inuliliter legatur“ ift nun ein 
Vorvermaͤchtniß nur dann und foweit rechtlich möglich, ala die Erb⸗ 
fchaft oder eine Quote derfelben an einen Andern als den mi 
dem Bermächtniffe honorirten Erben jure hereditario (fei e8 un« 
mittelbar oder mittelbar) fällt, alfo : a) wenn der Honorirte ein 
Theilerbe iſt, hier bleibt das ihm e media hereditate zugewen⸗ 
dete Bermädtnig nur zu den Theilen gültig, welche er von den 
Miterben zu erhalten hat, es fei denn, daß er zugleich feine porlio 
hereditalis an Andere (Miterben oder Nichterben) zu reftituiren hat ; 
denn ba ihm hier auch feine eigene urfprüngliche Erbportion durch die 
Reftitution fremd geworben ift, fo realiſirt fih zu feinen Gunften 
auch der auf biefer Portion haftende Theil bes Prälegates !°); 
b) wenn der Univerfalerbe mit einem Vermächtniſſe e media 
hereditate bonorirt iſt, zugleich aber die Erbichaft oder eine Quote 
derfelben zu rveftituiren hat; da, wo er die ganze Erbichaft refti- 
tuirt, realiſirt fih das ganze Prälegat, eben weil ihm bie Erb- 


18) fr, 45 D. ad Sct. Treb, (36, 1) : qui totam hereditatem restituere 
rogalus quartam retinere non vult, fidumque obsequium defuncti precibus 
praebere desiderat, sua sponte adire debebit hereditatem, quasi ex Tre- 
belliano eam restituturus, Suaserim famen, suspectam potius dicat he- 
reditatem, coaciusque a Praetore restituat; hoc enim casu ex ipso Tre- 
belliano- restituere videtur, .expositoque hereditario mein universas actiones 
in eum transſerri, qui recepit hereditatem. 


e) Diefen Satz werden wir im dritten Abſchnitte näher befpredgen. 
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ſchaft gänzlich fremd geworben, und der Fideikommiſſar loco he- 
redis ex asse iſt; reftituirt er, nur eine Quote, fo bleibt bad 
Prälegat zu der Rate gültig, zu welcher die Erbichaft an den 
Fideikommiſſar, welcher nun coheredis loco geworben, reflituirt ift, 
zu der anderen Rate behält der Fiduciar das prälegirte Objekt jure 
hereditario. Die enbliche Geftaltung aller diefer Fälle kann freilich 
unter Umftänden das Reſultat herbeiführen, daß das Prälegat 
fih überhaupt nicht als Bermädtniß realifirt (wenn und 
foweit ber damit bonorirte Erbe die ganze Erbichaft befommt 
und behält, 3. DB. die Miterben oder der Fideikommiſſar fchlagen 
aus), dagegen überall da, wo es ſich ald Vermaͤchtniß realifirt, 
bleibt es auch (vorausgeſetzt, daß der Honorirte überhaupt Erbe 
geworden ift) Prälegat, wird nicht zum fimplen Vermächtniſſe, 
dieß felbft dann, wenn ber Univerfalerbe dem Willen bes Erb- 
laflerd gemäß bie ganze Erbfchaft veftituirt hat, alfo praftifch nicht 
mehr als Erbe gik, und fich feinen Theil des Prälegatd aus ei- 
gener Erbportion zu zahlen hat, vielmehr das Ganze von bem 
Sideifommilfar (auf dem Wege der Netention) befommt, denn in 
den Fällen; in welchen der Univerfalerbe die ganze Erbfchaft mit 
Zurüdbehaltung beſtimmter Sachen reftituiren fol, wird das Zu⸗ 
rüdzubehaltende ausdrücklich praelegatum genannt 20); fordert 
man nun aber zum Begriffe des Prälegates, dag der Prälegatar 
bei der endlichen Geftaltung des Verhäftniffes Theilerbe bleibe, 
ſo wäre bier, wie da, wo der Theilerbe feine portio hereditaria 
zu veftituiren bat, ber von den Quellen gebrauchte Name prae- 
legatum nicht gerechtfertigt, da ſich das -Zurüdzubehaltende in 
gar feinem Fall als ein dem angegebenen Begriffserforberniffe 
entfprechendes Prälegat geftalten kann; denn entweder reſtituirt 
ber Erbe wirklich die ganze Erbſchaft, beziehungsmeife feinen Erb- 
theil, oder er zieht die Duart ab; im erfleren Kalle gehen bie 
actiones in solidum auf den Fideikommiſſar über, der Erbe wird 


») ſ. fr. 36.3 D. de usuris (22, 1), fr. 125 D. deieg. L' . 
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prakiſch garnicht mehr als Erbe behandelt, im Yetsteren Falle 
dagegen gefhah vor Juſtinian Cund aus biefer Zeit rühren 
doch die Stellen her, welche das Zurüdzubehaltende als Yräle- 
gat bezeichnen) die Reſtitution ex Pegasiano, alfo wurde bey 
Fideikommiſſur loco legatarii, der Erbe aber wurbe fortwährend 
auch praktiſch ganz ald Erbe behandelt, und das Präfegat rea- 
liſirte ſich Überhaupt nicht als Vermaͤchtniß. — Iſt nun aber, wie 
wir glauben, ein Prälegat da vorhanden, wo ber Erbe nad 
Anordnung des Teftatorg die Erbſchaft mit Zurückbehal⸗ 
tung beftimmter Sachen reftitnirt, fo ift auch in dem Falle, wenn 
die Verfügung nicht alfo ausdrücklich angevyrdnet, fondern nur 
zu diefer Geſtaltung juriſtiſch conftruirt wird, vas Zurückbe— 
haltene ald Prälegat zu behandefn, alfo ramentlih in unferem 
Falle der institutio ex re cerla, man fann daher recht wohl fa- 
gen, der heres erhalte bie res certa hier vice praeceptionis ?1), 


— — — 


2!) Indeſſen iſt anzuerkennen, daß es zu keinen praktiſchen Verſchie⸗ 
denheiten führt, ob wir in dem vorliegenden Falle ein Prälegat oder aber 
ein fimples Vermachtniß annehmen, wir wollen darum auch nicht mit yon 
Buchholtz freien, wenn er, — ausgehend von dem Saße, die Reatifirung 
eines Prälegates erforbere, daß beffen Erwerber ein direkter und bleiben- 
der Theilerbe fel, — in dem Falle, wenn ber Univerſalerbe die Erbſchaft mit 
Zurückbehaltung beflimmter Sachen reftitutet, rückſichtlith dieſer Sachen ein 
ſimples Vermächtniß, nicht aber ein Prälegat annimmt. (v. Buchholtz, 
Prälegate ©. 134, ©. 255, Note 61.) Dagegen können wir keineswegs 
feitter weiteren Anſicht (S. 110—114) beipflichten, daß In vem genannten 
Falle erſt nach nenerem Rechte (da nunmehr ber Erbe restituta hereditate 
aufböre Erbe zu fein) ein fimples Vermächtniß vorliege, dagegen ein Präs 
legat (in dem v. Buchholtz'ſchen Sinne) für die ältere Zeit, indem da⸗ 
mals der Erbe auch nach ver Reſtitutivn Erbe auf bie zurückbehaltenen 
Sarnen, alfo gewiffermagen Theilerbe geblieben ſei. Diefe Anficht wider⸗ 
legt fih fihon durch das oben gegen die Argumentation von v. Bangerow 
Ausgeführte (f. oben S. 96 ff.) — Uebrigens iſt es einleuchtend, daß dem Uni» 
verfalerben, welchem Reftitution ver ganzen Erbſchaft auferlegt if, über⸗ 
haupt Bermächtniffe erſt feit der Zeit zugewendet werben Tonnten, als bex 
Sat anerkannt war, die Reflitution der tota hereditas geſchehe ex Tre- 
belliang (f. oben ©. 101 ff.) , folange diefe Reſtitution ex Pegasiano geſchah, 
würde fich jene Zuwendung überhaupt nicht als Vermächtniß tealifitt ha⸗ 
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Kehren wir nach biefen Buiiheuerbirungen zu unſerem 
Falle zurüd, und fragen nunmehr :- 


B. Wie geftaltet es fih, wenn der heres ex re certa bei 
Refiitution der Erbfchaft die quarta (Trebeiliana) abziehen will. 


Daß derfelbe 


1) nah dem Rechte der Compilation in der That zu 
dieſem Abzuge befugt iſt, dieß aber nur fo weit ale ihm bie Quast 
nicht bereit durch die res certa gedeckt iſt, indem er fich diefelbe 
in die Quart einrechnen laſſen muß, dieß folgt nicht nur baraug, 
daß diefelben Grundfäge gelten in dem Falle, wenn ein Erbe die 
Erbſchaft reflituiren foll contenius ceria re vel summa ??), ober 
wenn er fie reftituiren foß deducta, praecepta, etc. certa re vel 
summa 23), ſondern ed wird ung geradezu für einen ber bier vor: 
liegenden Fälle unferer inslitutio ex re cerla ausgefprochen in 
dem oben erörterten, in 6. 3 J. quib. mod. test. infirm. und 
fr. 29 D. ad Set. Treb. enthaltenen Referipte von Severug 
und Antoninug mit den Worten : | 

ut contenius rebus sibi dalis, aut suppleta quarta 
ex lege Faleidia hereditatem restituat eic. 

Dben haben wir nun gefeben, daß in allen Fällen, in welchen 
der Erbe die Erbſchaft mit Zurüdbehaltung einer certa res vel 
summa reſtituiren fol, diefe res als ein auf der Erbicheft zu 
Sunften des Fiduciars ruhendes Bermächtni behandelt wird, 
während derfelbe nicht dag Uebrige, ſondern totam hereditatem 
reftituirt; wie aber erklärt fi, daß die zurüdbehaltenen Sachen 
in die Trebellianiſche Quart, die doch nichtd als bie auf Univerſal⸗ 
Bermächtniffe angewendete quarta Falcidia ift?*), eingerechnet 


ben, der Erbe würde die Obfelte jure hereditario behalten Haben, weil ihm 
die hereditas blieb. 

22) 3.3. c. 11 C. ad leg. Falc. (6. 50.) 

23) Fr. 91. 93 D. eod., fr. 58 & 3 D. ad Sct. Treb. (86. 1) $. 9 
J. de fid. her. (2. 23.) 

2) Dieß nämlich erkennen auch wir volllonunen on. S. darüber , ®. 
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werden müflen? Die Erklärung iſt in der That fehr einfach. 
Eingerechnet Im eigentlichen Sinne dieſes Wortes wird in 
die Quart des Fiduciars die certa res vel summa allerdings 
nicht, eben weil ſich dieſelbe als Vermächtniß herausſtellt, wahr⸗ 
haft imputirt aber nur dasjenige wird, was der auf die Falcidia 
Provocirende jure heredis behält, nicht auch dasjenige, was er 
von Anderen jure legati erhäft?°). Allein man barf nicht über- 
fehen, dag in dem vorliegenden Falle der Fiduciar das Ver⸗ 
mächtniß der res cerla gerade von Demjenigen erhäft, 
weldhem er die Quart abziehen will; der Erbe reftitwirt 
die hereditas als Univerſal-Vermächtniß, und erhält eben von 
dem Univerfal-Fiveifommiffar aus der reftituirten Erbichaft die 
res certa ald Singular-Vermächtniß zurüd, und fo bringen ee 
die anerfannten Orundfäge über Compenfation gegenfei- 
tiger Vermächtniſſe?) ganz von felbft mit fih, daß er die 
res nicht supra quartam hat. — Nun beiteht zwar allerdings 
dem Rechte nad ein großer Unterfchied zwifchen jenem eigent- 
lichen Imputiren und dieſem Compenfiren, namentlich infoferne, 
als erfteres allen denjenigen gegenüber, welche von dem Erben 
eine der Falcidia unterworfene Präftation verlangen, zur Ans 
wendung fommt, während fich letzteres als rein perfönliche Be⸗ 
rechnung zwifchen dem Erben und Demjenigen, von welchem 
biefer wiederum ein Berinächtniß zu empfangen hat, darftellt ?°*), 
Indeſſen bleibt der Unterſchied dann ohne praktiſche Wichtig- 
feit, wenn ber Erbe, wie in den, vorliegenden Fällen, totam 
hereditatem, und zwar ex Sct. Treb. reftituirt, mithin nur ber 


v. Vangerow, Leitfaden, Band II, S. 494, Nummer 15 v. Buchholtz, 
Prälegate S. 501 ff. 


25) fr, 91 initio D. ad leg. Falc. (35. 2.) 
26) fr. 22 pr. fr. 94 D. ad leg. Falc. (35. 2.) 


22) S. darüber, und überhaupt über den Unterſchied zwifchen Im⸗ 
putation und Compenfation v. Buchholtz, Prälegate Seite 456, Note 53 ff. 
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einen Berfon des Univerfal-Fibeifommiffard gegenüber auf bie 
Falcidia provocirt, indem er nur mit dieſem, nicht aud) mit den 
etwaigen fonftigen Bermächtnißnehmern zu thun bat. Dieſerhalb 
verfchlägt denn bier auch die AUusdrucksweiſe — ob man 
nämlich fagt, der Fiduciar habe fih Die res in Die Quart zu 
imputiren, ober aber, er babe fich die res’ bei dein Abzuge der 
Quart compensando aufzurechnen — in ber That ſelbſt fachlich 
nichts, und fo erffärt es fich, dag die Quellen für die Säle, da 
der heres ex asse bie Erbfehaft, der heres partiarius feine Erb- 
portion accepta, deducta u. |. w. cerla re vel summa zu re 
ftituiren bat, fagen : er pereipire das Objekt jure Falcidiae ?”), 
er retinire daſſelbe quartae ratione 2“), es fatisfarire daſſelbe 
der Falcidia ?”®), ja wenn geradezu gefagt wird, daſſelbe werde 
in die Duart imputirt?®), 


22) fr. 58 6. 3 D. ad Sct. Treb. (36. 1.) 

278) c. 24 C. fam. erc. (3. 36.) Gerade fo muß ja der Fiduciar, 
wenn er Theilerbe ift, fih die Compenſation nöthigenfals auch noch 
weiter mit denjenigen Theilen der res praecipienda gefallen Iaffen, welche 
er aus ben partes der Miterben, an welche er feine Portion refti- 
tuirt, jure legati zu erhalten hat, wie denn auch c. 24 cit. beides neben 
einander nennt : „hereditaria parte praedii in quartae ratione retente, 
compensato . praeterea, quod a coheredibus vice mutua percepil.* Daß 
das Reſcript in erflerer Beziehung den Ausdruck retinere, und nur in 
lebterer Beziehung den Ausdruck compensare gebraucht, erklärt fich einfach 
daraus, daß der Fiduciar jenen Theil des Präfegats ſchon im Beſitze 
dat, diefe Theile aber zum erſtenmale von den coheredes erhalten fol. 

»?b) fr. 93 D. ad leg. Falc. (35. 2.) 

28) fr. 91 D. ad leg. Falc. (35. 2.) — Nicht nur die angeführten 
Gef etze fagen, daß der Erbe, welcher die Erbſchaft, refp. feine Erbportion 
_deducta, praecepta, retenta, accepta re reftituirt, die res auf die Quart 

erhalte, es heist auch in andern Stellen ausprüdlih, ver Teftator 
babe in dieſer Abficht die res dem Erben zugewendet (3. B. fr. 90 D. 
ad leg. Falc. (35. 2), c. 11 C. eod. (6. 50); bieß führt ung auf die Frage 
nah dem praftifhen Zwede diefer Anordnung. Wir erbiiden in 
berfelben das Beftreben, die Unbequemlichkeiten, welche aus der Reſti⸗ 
tution einer Erbſchaft in verfchiedener Rückſicht entſtehen, möglichſt zu bes 
feitigen, one den Erben in feinem Rechte auf die Quart zu verlegen. 
Hätte der Erblaffer dem Erben geradezu auferlegt, totam hereditatem 
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Zieht fih nun ver heres ex re cerla die Duart ab, d. h. 
fegt er der res cerla noch fo viel aus der Erbfchaft zu, daß er 
quartam partem bonorum defuncti bat, fo fann 


zu reftituixen, ohne ihm bie Quark frei zu laſſen, fo würbe ſich der Erbe 
die Quart abgezogen haben, und bei der nunmehr ex Scto Pegas. er⸗ 
folgten Reftitution wären die mißlichen stipulationes (hier partis et pro 
parte wie bei der Nealifivung eines legatum partitionis) nöthig geworben; 
hätte der Erblaffer dem Erben aufgegeben, bie Erbſchaft retenta 
parte quarta zu reflituiren, fo wäre zwar bie Quark gebedt und 
das Pegasianum mit feinen stipulationes befeitigt gewefen, allein eine 
andere Unannehmlichkeit hätte fi) gezeigt, Dad scindere actiones 
zwifchen Fiduciar und Fideiklammiſſar. Wenn nun der Exrblaffer die Re- 
ftitution Der Erbſchaft accepta, deducta etc. certa re anordnete, fo wäre 
freilich wiederum der Mißſtand der stipulationes (hier ad exemplum emtae 
venditae hereditatis) bervorgetreten, wenn in biefem Galle ex Pe- 
gasiano reftituirt worden wäre, allein feit Aufkommen jenes oben 
(S. 101 ff.) bewiefenen Satzes, daß, wenn ex voluntate testatoris 
die ganze Erbfihaft herausgegeben wird, die Reftitution ex Trebelliano 
gefhieht, war diefe Anordnung (die wohl eben darauf hin erfl gangbar 
wurde und fi in den Quellen immer nur bei folchen Zällen erwähnt 
findet, in welchen ber Univerfalerbe totam hereditatem, ber Theilerbe feine 
ganze portio hereditaria reftituiren fol) ein willkommenes Mittel, mit 


Bermeidung aller stipulationes und des soindere- actienes. den Erben wegen 


der Duart zufrieden zu ftellen, und zugleich Die actiones hereditariae in 
solidum auf den Fideikommiſſar zu übertragen; letzteren Vortheil gibt Die 
Anordnung auch noch im Juſtin. Rechte, denn feitbem reſtituirt der bie 
Quart Abziehende zwar ex Treb., allein die actiones werben zwiſchen ihm 
und dem Fideikommiſſar getheilt. 

Diefelben Gefichtspunfte der voluntas testatoris führen aber auch noch 
auf etwas Anderes. Es Tann fein, ver Teſtator hat nicht angeordnet, der 
Fiduciar folle die Erbſchaft refiituiren mit Zurüdbepaltung gewiſſer 
Sachen (welchen Sinn befanntli nach einem Reſcripte von Hadrian 
au die Worte : restituas accepta pecunia haben, wenn dabei nicht au 
drücklich die Perfon des Gebers bezeichnet if. Fr. 93 D. ad leg. Falc., 
fr. 58 8. 3 D. ad Sct. Treb.), fondern er hat beflimmi, der Fiduciar folle 
die Erbſchaft reflituiren gegen Empfang einer Sache von dem Fidei⸗ 
Yommiffar, 3. B. acceptis a Maevio eentum, hereditatem Maevio- restituas. 
Fr. 98 D. ad leg. Falc., f. au fr. 30 $. 7 D. eod. und fr. 68 6.5 D 
ad Sct. Treb. (ald Gegenfland erwähnen bie Quellen hier immer nur Geld), 
auch dieß If in die Quart einzurechnen, gewiſſermaßen als ein ex volun- 
tate testatoris verſiſbertes Stück Erbiheil. Hätte nun etwa bes Tefhator 


— — — — — — 


al 


a) nah frengem Rechte bieh Feine andere Wirkung 
haben, als diejenige ift, welche für die Art und Weiſe fowie für 


die Folge der Reftitution der Erbichaft im Falle des Quartab⸗ 


zuges überhaupt gilt, was ſich befanntlich anders nach dem älte- 
ven als nach dem Suflinianeifchen Rechte geftaltete, Nach dem 
Rechte vor Juſtinian wurde hier ax Scto Pegasiano reftitwirt, 
mit der Wirfung, daf ber heres auch praftiich fortwährend Erbe 
auf das Ganze blieb, die acliones heredilariae alfo bei ihm ver- 
blieben, der Fideifommiffar bloßer successor singularis wurde, 
aͤhnlich dem legatarius parliarius, daher zwilchen ihm und bem 





dem Fideilommiſſar ausprädlich ein Fideikommiß auferlegt zu Gun- 
ften des Fidueiars, fo müßte es als unter der ſtillſchweigenden Bedingung 
binterlaffen angefehen werben, daß es fich ver Erbe in die Quart einrechne, 
thut er es nicht, fo verliert er dem Anfpruch auf das Fideikommiß, und 
infofern faun man fagen, er müfle es fich einrechnen, d. b. er bekommt es 
nicht noch neben der Quart; hätte enblich der Teſtator ben Empfang be- 
flimmter Sachen sub figura conditionis angeorbnet, fo konnte anfangs 
eine mehr formelle Auffaffung fih dahin entfiheiven, daß ein ſolches con- 
ditionis implendae causa datum nicht in die Quart einzurechnen fei (Mas- 
cuxus in fr. 30 6.7 D. ad leg. Falc., was. aber, beiläufig gefagt, gerade 
beweift, daß das Römifche Recht wirklich nichts anderes in die fog, quarta 
Trebell. einrechnen will, als das, was auch in die Falcidia einzurechnen 
iR), eine tiefere Einfüht in die voluntas tastatoris mußte aber Bier fo ent 
fheiden : ift die Bedingung nicht ausdrücklich auf etwas anderes und be- 
ſonderes geftellt, fo ift fie nicht in dem allgemeinen Sinne zu verſtehen, der 
Fiduciar folle e8 erhalten, wenn er überhaupt reftituirt, ſondern: wenn er 
ohne Abzug der Quart, alſo wenn er voll reftituirt ; und von biefem Ge⸗ 
fihtspunfte aus {fl auch ein conditionis implendae causa datem einzurechnen, 
db. 5. man verliert es, wenn man fich dennoch die Quart abzieht. Iſt das 
bisher Angedeutete gegründet, fo verfiert das bekannie fr. 91 D. ad leg. 
Falc. alle Schwierigkeit, und Satz für Sak in ihm iſt richtig, befonders 
Tann ich die Worte : „sed et quod implendae conditionis causa fideieom- 
missum heredi datur‘ für fein unächtes Gloſſem halten, wohl aber möchte 
mich der fonft nicht gebräuchliche Ansdruck: impl. cond. causa fideicom- 
missum auf die Bermuthung führen, daß diefe Worte durch Mißverſtänd⸗ 
niß aus vielleicht folgender handſchriſtlichen Abkürzimg entflanben feien : 
sed et quod implendae conditionis caus. a fideicommiss. heredi datur, alte 


wohl eigentlich lauteten impl, cond. causa a fideieommissarie beredi 


datur. , 
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Erben ähnliche stipulationes parlis et: pro parle de lucro et 
damno communicando interponirt wurden, wie zwifchen dem heres 
und dem legatarius partiarius 22). Damals alfo reftituirte der 
Erbe wirklich nur „das Webrige”, ober, wie Ulptan?) 
für das bier anwendbare legatum parlilionis fagt, universarum 
rerum summam, d. h. drei Biertheile der materiellen Behand» 
theile der Erbfchaft, nicht drei Biertheile der hereditas, aber ge- 
rade barum gingen Forderungen und Schulden überhaupt nicht 
über, fondern blieben mit der hereditas bei dem Erben, gerade 
darum ferner behielt damals der Erbe die res certa (die hier 
gar nicht mit zu dem Reftitutionsobjeft gehörte) fortwährend 
nicht blos ex hereditate, fondern zugleich jure hereditario, der 
Anfpruch auf diefelbe realifirte fi bier überhaupt nicht ale Ver⸗ 
mädtnig. — Seit FJuflinian°®!) dagegen wird aud bier ex 
Scto Trebelliano reftituirt, der Fideikommiſſar wird zu drei 
Biertheilen Erbe (heredis loco), der Fiduciar bleibt auch in ber 
praktiſchen Behandlung zu einem Biertheil Erbe, nad dieſen 
Raten gelten beide als coheredes, nad) diefen Raten find die ac- 
tiones hereditariae zwifchen ihnen getheilt. Dieß hat denn auch 
Einfluß auf die Art, in welcher ſich das rechtliche Verhältniß des 
heres zu der res cerla geftaltet; es ift bier (was für die bie- 
herigen Fälle nicht gilt) ein Unterfchieb, ob die res certa in einer 
Summe Geldes oder in etwas Anderem, in einem beftimmten 
Erbfchaftsobjefte, befteht; in letzterem Kalle bringt es jenes Mit- 
erbenverhaͤltniß zwifchen Fiduciar und Fideifommiffar mit fi, 
daß die res cerla, weil fie in media heredilale liegt, ald Prä- 
fiveifommiß behandelt wird, in erfterem alle dagegen retinirt 
ber Fiduciar das Geld ausfchlieglid von feiner eigenen, ihm blei⸗ 





2°) Gas. I, 6.257. — Ute. XXV, 6. 15. — 6.6 3. de fid. her. 
(2, 23.) 
- 30) Yur. Fragm. XXIV, $. 25. 

s) 6, 7 J. de fid. her. (2, 23.) 
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bende Exbportion *?), das. Geld yealifirt ſich alſo bier weder als 
Vorvermaͤchtniß noch überhaupt als Vermaͤchtniß 2), es ift ver- 
fifberte Erbportion des Fiduciars. 

.b) So nad ſtrengem Rechte; inbeflen befand ſchon unter 
ber. Herrſchaft des Sct. Pegasianum eine mildere und zugleich prak⸗ 
tifch bequemere Auffaflung der Art, in welcher ſich die Vervoll⸗ 
flänbigung der Quart bier beiwerfftelligen ließ. In fr. 1 $. 16 
D. ad Sct. Treb. (36, 1) veferirt Ulpian eine ganz eigenthüm⸗ 
liche Entfcheidung Julian's 29; der Erbe war gebeten worden, 
hie Erbichaft praecepto fundo zu reſtituiren, der fundus war vers 
»fändet; Ul pian fagt, die Reftitution geſchehe ex Scio Trebelliano 
(was nichts als Anwendung der oben S. 1041 — 103 von ung 
» erörterten Neuerung des Juriftenrechts bezüglich der Beſtimmun⸗ 
gen des Sct. Pegasianum ift), der Erbe aber fünne von dem Fi- 
deikommiſſar Caution verlangen für den Fall, daß der Pfand- 
gläubiger den fundus evineire; Julian dagegen meine, dieſe 





. #2) Er. 58 6.3 D.ad Sct. Treb.; u. Buchholtz, Prälegate S. 258 ff. 

>) Ich kann daher nicht beiftiunnen , wenn v. Buchholtz a. a. O. 
©. 262, Rote 83, ſagt, die Regel a semetipso legatum dari non potest 
leide hier eine, und zwar, wie es fiheine, durch keine Nothwendigkeit ge⸗ 
botene Ausnahme, indem dieſer Fall der accepta pecunia auch als eine 
ad implendam conditionem data mortis causa capio hätte angefehen werben 
können. — Uebrigens werbe ich auf das Obige Im britten Abſchnitte genauer 
zurückkommen, da wir es bier zunächſt blos mit einer vorübergehenden An- 
wendung der Säbe zu thun haben, welche ba eintreten, wo fihon nach der 
Anordnung des Teſtators der Fiduciar ein bloßer Miterbe if. 

se) Si heres praecepto fundo rogatus sit hereditatem restituere, ex 
Trebelliano Senatusconsulto restituet hereditatem, nec multum facit, si fun- 
das pignori datus est; neque enim aeris alieni personalis actio fundum se- 
quitur, sed eum, cui hereditas ex Trebelliano Senatusconsulto restituta est. 
Sed cavendum est heredi a fideicommissario, ut, si forte fundus fuerit evic- 
tüs a creditore, habeat heres cautum. Julianus auten cavendum non pu- 
tat, sed aestimandum, quanti valet sine hac cautione, hoc est, quanti ven- 
dere potest sine cautione; et si potest tanti vendere non interposita cau- 
tione, quantum facit quarta. pars bonorum, ex Trebelliano transituras actio- 
nes, si minoris, reiento 69, quod deest, similiter ex Trebelliano re- 
stitutionem fieri; quae sententia multas quaeationes dirimit. 

Neuner, Institutio. 8 
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Cauon ſei unnðchig, es ſolle vielmehr der ‚lundus. geſchaͤzt wer⸗ 
ben, wie viel er ohne ſolche Caulion, alſo miß der darauf haf⸗ 
tenden Schuld werth ſei, gewähre er nach dieſer Schaͤtzung voll 
ſtaͤndig die Quari, dann ſei ex. Trebeiliano zu reſtituiren, ſei aber 
die Quart nicht erſchopft, dann ſolle der Erbe das noch Fehlenbe 
ebenfatts zurädbehalten, die Reſtitution aber ſei vabel similiier 
ex Trobolliano vorzunehmen, quas Bentenlid, fast Wipiun, 
meltas quaestiohes dirimt. Waͤhrend Viele 39) das Auffallende, 
daß hiernach fihon im worfaflininrteffhen Nechte ber Fiduciar, 
obwohl er Die Quart abziehe, nicht ex Bote Pegasiano, fordern 
ex Trebelliano reſtituire, dadurch befeliigen wollen, daß fie Die 
Werte simillter ex Trebellians für einen Tribonianismus erkla⸗ 
zen, der an bie Stelle der wohl urſprunglichen Worte „ex Pe- 
gasiano* geirehen fei, währen ferner Andere 5°} die Enticheibung 
Sulian’s als eiwas befonderes auf den vorliegenden Fall be⸗ 
ſchraͤnken wollen, Reit yan der Dforbten!?) die Anficht auf, 
aus biefer Enticheidung erhelle ein allgemeiner, auf einer ho- 
uigna interpreiatio beruhenrer, Geflshbispumft, bey dahin gebe : 
went dem Fidueiar aufgegeben ſei, Vie Erbſchaft zu reſtltuiren 
mit Zurückbehaltung gewiſſer Sachen, dieſe aber die Quart nieht 
erſchöpften, ſo bürfe das Fehlende ergänzt. und demnoch ex Sota 
Trebellimo reſtituirt werden, dieß barım, wert anzunehmen ſei, 
ver Teſtator habe bie res certa dem Erben in ber Abſicht zuge⸗ 
wendet, um ihn wegen bee Quast yufsieben zu fiellen, unb mw and 
Irrthum eine Sache von zu geringem Werthe ausgeſetzt. Diefer 
Anſicht ſtimme ich vollftändig bei, fie wird noch. beftärkt durch den 
eben ©. 109, Rote 28, von mir herworgehobenen, pralliſchen Zwech 
welcher beſonders vor, zum Theile aber auch noch unter Juſt i⸗ 
nian ber ganzen Verfügung „zesliluas heredilalem sccepie, 


2) ©. 5 ©. Porumem, Pandeotus XXXVI 1, Nam. LAT. 
) Noßhirk, Bermichiniie, Band 1, ©. 194, 196, 
»’) Van pen Pronpren, diss, de präelegatis p. O4. 
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dedueka etc. oerin Ag. vel aunma" zu Gruude Ing. Einen Tri⸗ 
bonianismus birften wir hoͤchſtene dann annchmen, wenn jede 
andere Erklärung fehlen ſollte, und zu einer Beihräukung ber 
Endfheinung Iylian’e auf ben vorliegenden Fall bietet ſich ung 
in demſelhen durchaus Feine, gerade binfe Entſcheidung rechtfer⸗ 
tigeſdee Veſonderheit dar, wenn man auch ganz dabon abſehen 
will, daß ſelbſt bei ber allengeöiten Beionberheit wohl kein Roͤ⸗ 
miſcher Juriſt gemagt hätte, neben wirblichem Abzug ber Quart 
zugleich Die Reſtitatien ex Trebelliane zu geflnkten, Bedenkt mn 
dagegen, win mißliebig. ben Romiſchen Iuriften bie hei Anmenbuug 
des Set. Pogaslanum nöthig merdenden gegenſeitigen Stipulationen 
waran, wis aus dieſein Grunde, aber mit moͤglichſter Schonung 
ber Aſicht dieſes Senatusconſults, die Anwendbarleit des Tre- 
heilanym da gaſtaktet wurde, wo ex volınlale. teniatoris die 
sone Erbſchaft zu vefliinieen wan, mie ehen Darauf Kin weiter 
bie Anarbnung, Ber Erbe ſolle ſich Hei. Reſtitutipn der Erbſchafi 
beflimmate achen zurädsehakten, suflam, und wie dieſelbe gang ihrem 
Bude gemäß CDeumsibung das Quartabzugs unb feinen Folgen) 
Mebanbeit wurda, fa if es ſehr eufläckich, in welcher Verlagenheit 
won fich befamb, mens aufällig hie van dem Erblaſſer bezeichnete 
cp yes dem Werihe der Ounet nicht eniſprach, und mun alle 
jene durch prudentum interprelatio. eingeführten Wege umſonß 
wrsen;. hier war denn jene sentantin Julieni nicht nur ganz ge- 
eigumps, ie mullias quaesionen su loͤſen, fie war quch eine vol⸗ 
Va.beuedtigte, fie beſteha nich/ derin, daß veben der Neftitution 
ex Trabęlliano die qu arſia Faloidia abgezogen werden darf, 
ſerdern daß der Erbe das ihm gugewendete Vermächt⸗ 
ui in dem Werthe zaruͤclbehaͤlt, in weichem es der Teſtator, 
Pwohl irrig barechnet, doch wirllich gemeint hat. Dig sententia 
dahani: gilt alſo nicht ausſchließlich für deu won Ulpian ange 
gebenen ſpeciellen Fall, fie gilt überall da, wo der Erbe die Erb⸗ 
ſchaft mit Zurädbehalten befimmter Sachen reſtituiren fol. Allein 
läßt fie fih auch anwenven auf bie uns hier vorliegenden Säle 
8 * 
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der institutio ex re cerla? Ich glaube, biefe Frage beiahen zu 
müflen; wir fahen, daß diefe Einfegung, wenn erfichtlich ift, zu 
weſſen Gunften der heres auf die Sache befchränft fein foll, im 
Allgemeinen ganz biefelbe juriftifche Behandlung erhält, wie jene 
Anordnung, und es ift fein Grund vorhanden, warum dieß 
nicht auch in der fraglichen Beziehung der Fall fein fol, befon- 
ders wenn man bedenkt, wie viele mißliebige quaestiones dadurch 
auch hier. vermieden werben. Ueberdieß fcheint auf dieſe Gleich⸗ 
ſtellung nicht undeutlich hinzuweiſen jene Entfcheidung von Ses 
verus und Antoninus in ben Worten ut contentus rebus sibi 
datis, aut supplela quarta ex lege Falcidia hereditatem 
restituat his elc., es ift nicht nothiwenbig das „ex lege Falcidia“ 
von einem fürmlichen Provociren auf die lex Falcidia zu verfle- 
ben, e8 kann auch den allgemeineren Sinn haben, der Erbe folle 
fich ſoviel zulegen, als er durch die lex Falcidia Haben würde, zugleich 
aber den Rechtsbegriff der hereditas (alfo ex Trebelliano) re- 
ftituiren ; es wären dann jene Worte nichts als eine Anwendung 
jener sententia Juliani. — Nur allein da, wo ber Teftator zugleich 
ausbrüdtich verboten hat, daß der Erbe mehr als die res certa 
befommen folle, würbe ein wirkliches Provociren auf den Quart⸗ 
abzug, und fomit auch das Eintreten der Wirkungen des Ouarts 
abzuge nöthig geworben fein. 

2) Alles Bisherige war indeflen nur vom Standpunkte des 
in der Compilation enthaltenen Rechts aus gefagt, und bes 
subte darauf, daß damals der Erbe in der Regel ein Recht auf 
die Quart hatte, welches ihn von dem Teflator weder direkt noch 
indireft entzogen werben konnte 3°). Nun verwandelt aber Ju⸗ 
flinian bie lex Falcidia aus einem Probibitivgefeße in ein Per⸗ 
miffivgefeg, indem er in Nov. 1 cap. 2 $. 2 dem Erblafler die 
Befugniß gibt, den Erben von der Quart auszuſchließen. Es 


29) S. 35.8. für den Fall, wenn der Erbe mit gemwiffen Sachen 'eon- 
tentus fein foll, fr. 27 D. ad leg. Falc. (35, 2.) u 
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fragt: ſich daher, welchen Einfluß bat dieß auf bie bisher dar⸗ 
geſtellte Geſtaltung unſerer institatio ex re certa? Alles kommt 
hier darauf an, wie man Juſtinian's Worte 5%) verfieht. Be⸗ 
kauntlich verlangt die gemeine Meinung bie ausdrüdliche Erflä- 
zung. des Erblaffers, dag er den Abzug ber Duart verbiete. 
Marezoll*) dagegen” hält es für genügend, wenn aus ben 
Haren und deutlichen Worten des Teftirers erhellt, daß er nicht 
über den Beſtand feines disponiblen Bermögens irrt, fondern un- 
zweibeutig die Abficht hat, daß der&rbe nicht bloß brei Viertheile 
herausgeben folle, während v. Bangeromw *") die Mittelmeinung 
hat, es .müfle aus der Dispofition mit Sicherheit hervorgehen, 
daß der Tefator mit Abficht und Bewußtfein der lex Falcidia 
babe berogisen wollen, daß er alfo namentlich der gefeßlichen 
Möglichkeit des Abzugs der Quart fi) bewußt gewefen fei, aber 
die beſtimmte Abficht. gehabt habe, denfelben auszuſchließen. Ob⸗ 
wohl es nun in Zuftinian’s Verordnungen nicht an Beifpielen 
fehlt, dag zum Eintritte gewiſſer rechtlichen Wirkungen eine aus- 
drückliche auf fie gerichtete Erklärung gefordert wird 42), muß 
ich doch im Ganzen der Anfiht von Marezoll beiftimmen; für 
fie ſpricht nämlich theild der von ihm bervorgehobene Zufammen- 
. bang des Vorderſatzes haec vero — designationis mit dem ei- 
gentlich dispoſitiven Nachſatze, denn es Täßt fih nicht fagen, der 
Erblaſſer babe fi) überall da geirrt, wo er jenes Verbot nicht 
ausdrüdfich beigefügt hat, fein Irrthum iſt vielmehr nur dann 


s”) Nachdem er dem Erben, ber ein gehöriges Inventar errichtet, ben 
Abzug der Quart zugeſichert hat, fagt er : haec autem dicimus, ubi er- 
rans .testator de sua substantia hoc egit, aut forte, cum debuisset etiam 
ampliorem quantitatem heredi relinquere, pro minore disposuit; etenim 
etiam hoc errantis sententia est, et non purae et integrae designationis. 
Si vero expressim designaverit, non velle heredem retinere Falci- 
diam, necessarium est, testatoris valere sententiam. 

) mv. Löpr’s Magazin, Bd. IV, ©. 355 ff. 

. 41) Reitfaden, Bd. II, S. 504. | 
“) 3,3. c. 8. C. denovat. et deleg. (8, 42.) Nov. 4.c.1. Nov. 9 c.1, 
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anzunehmen, were kein dendicher puſitiver Ankaitemunit baftız 
porliegt, daß er wollte, der Erhbe ſolle nicht mehr erhaltea und 
behalten als ihm die Berfügung zuwriſt, theils ferner bebeuten 
Die Worte : Bi vero expressim V. |. w. nicht nothwendig ein amd: 
brüdtiches, auf die Faleidia gerishietes Verbet, ſondern ben nur 
bie Unzweideutigkeit jenes Anhakispuınlked, auch enthält zine pa⸗ 
tere Novelle °) wirklich zuen Fall des bloß ſtillſchweigenden 
Verbotes. Zu diefen fon wa Marezoll ſelbſt geltend ge⸗ 
machten Gründen Tommt aber noch hinzu, Daß es Verfügungen 
gibt, bei weichen unzweifelhaft il, daß der Erblaſſer den Erben 
auf ein beſtimmtes Quantum beſchraͤnkſen wollte, aber one Daß 
der Teſtator Dabei auch nur daran dachte, an feine Verfügung 
könne der Maasſtab ber lex Falcidia gelegt werden, dieß nümiich 
bei denjenigen Berfügungen, die erſt durch rein juriſtiſche Con⸗ 
firnftion ihre eigentliche Geftalt erhalten, wie eben bei ünferer 
institulio ex re ceria. Die gemeine Meinung muß bier nen 
fennen, daß der Fall gar nicht in Die Sphäre von Juſtinian's 
Diepofition paßt, muß alſo, trotz der unzweifelhaft entgegruſte⸗ 
benden veluntas testetoris, dem heres ex Te certa fortmährenb 
das Ergänzungsvecht geſtatten, ebenſo die Bangerow’fche Auſicht 
wenigſtens dann, wenn aicht der Erblaſſer das ausdruüͤckliche Ver⸗ 
bot beigefügt bat, ber heres ſolle nicht mehr befommen, dagegen 
nach der Marezoll'ſchen Aufiht laͤßt ſich auch unſer Tall wirk⸗ 
lich unter Juſtinian's Vorſchrift ſubſummiren. Hiernach if 
nun, wie ich glaube, der Einfluß der Juſtinianeiſchen Neue- 
yung auf unfere institutio ex. re cerla der folgende : es ift zu 
unterfiheiden, ob biefelde dineht als Einſetzung auf. res cerise, 
ver aber ob ſie als Ausſchluß von res certae angeorbnet M. 








4) Nov. 119 c. 11. Daſſelbe Tapt fich nicht mit Marezoll a. a. O. 
S. 361, Note 1 von Nev. 39 fagen, denn dieſe ſetzt uur voraus, daß 
wenn bie Inftituirten feine Pflichttheilsbereiktigte find, der Teſtaibr, wenn 
er will, wie Quart entziehen Darf. 
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In dem erſteren Fall iß ſeit Now. 1 cap. 2 5. 2 in dee That 
bad Ergaͤnzungörecht des heres ex re derta weggefallen, und 
zwar dieß nicht bins, wenn ber Erblaffer der Einſetzung 
das auedrückliche Verbot des Mehrbekommens beigefügt Hat, ſo⸗ 
ferne man nur Folgendes bedenkt: der gewoöhnliche Fall einer 
Ueberſchwerung ift der, daß dem gehörig eingeſetzten Exben nicht 
gefagt if, wiewel er behalten fell, fondern nur gelagt iſt, was 
Andere (als Vermaͤchtniß) befommen, was alfo dem Erben ent- 
zogen fein fol, ſodah erſt aus einer Rechnung hesvorgeht, wies 
viel nun biernach beuefelben bleibt, und hierbei Tann ſich der Te- 
ſtator über feinen Vermögensbeſtand ober fonflwie leicht geirrt 
haben ; ganz aubers iR es, wenn der Erblaffer bireft fagt, wie⸗ 
wit der Erbe befommen fol, wenn er ihn fogar auf beſtimmte 
Sachen einſetzt, Hier iſt wicht wur Fein Irrthum möglich, es 
legt ſegar gewiſſermaßen eine größere Berechtigung zur Beſchraͤn⸗ 
fung vor; Tann ſich Doch auch ein Theilerbe, wenn er auf 
eine aur ganz kleine Quote infitwrt ift, aicht ex lege Fulcidia 
darüber befchweren! Rum iſt nach der (freilich unjuriſtiſchen) Ab⸗ 
ſicht des Erblaſſers in unſerem Falle Die res certa nichts anderes 
als der Erbtheil des heres, dieſen darf er eben fo klein ge⸗ 
falten, wie einen wirklichen Erbiheil, eine Quote. Daß unjer 
heres dennoch auf das Ganze gerufen iſt, dieß iſt lediglich ju⸗ 
riſtiſche Conſtruktion, nicht voluntas testaloris, dem Teſtator 
konnte darum auch nicht einfallen, eine Vergleichung zwiſchen der 
Groͤße der res certa und der ſeines ganzen Vermögens anzuſtel⸗ 
len; wem er nun auch hiernach feine Veranlaſſung hatte, an bie 
Möglichleu eines Quartabzugs zu denken, und benfelben zu ver» 
bieten, fo liegt doch nichts deſto weniger die beſtimmte Abſicht 
vor, dem Erben nur dieſe Sache zuwenden zu wollen. Daß vor 
Juſtinian der heres von dem Gerufenſein zum universum jus für 
Berechnung des Werths ber res certa einen praftifchen Gebrauch 
machen durfte, dieß war eben nur natürliche Folge davon, daß 
damals ber Erblafler ben Erben nicht fo beſchraͤnken Tonnte, daß 
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ihm die Quart verlegt wurde. — Anders mödhte ſich dagegen 
die Sache dä geflalten, wo der Erbe von beflimmien Sachen 
ausgefhloffen ift zu Gunften eines Dritten, es möchten bier 
die gewöhnlichen Grundfäge der Vermädhtniffe in der fraglichen 
Beziehung gelten, und der bloße Ausfchluß von der Sache eben- 
fowenig als die bloße Auferlegung eines befchwerenden Ver⸗ 
mächtniffes ein Verbot des Abzuge der Quart enthalten. 

Das aber verfteht fich von felbft, daß der heres ex re certa 
institutus, wenn er zugleich Pflichttheilsberechtigter des 
Teftators ift, in feinem der beiden, foeben bezüglich des Verbotes 
des Duartabzugs unterfchievdenen Fälle unter der Beichränfung 
auf die Sache — foferne diefe Befchränfung nad) dem Bisherigen 
überhaupt aufrecht erhalten wird — zu leiden hat, wenn dieſelbe 
(mit Einfluß deſſen, was er fich vielleicht in concreto noch 
außerdem nach den dafür geltenden Grundfägen einzurechnen 
bat) feinen Pflichttheit verlegt. Liegt nun wirklich eine Verlegung 
vor, fo befteht diefelbe, wenn man nur an der Art und Weife 
der juriftifchen GConftruftion unferer institulio ex re cerla feft- 
hält, nicht fowohl darin, daß der Erbe auf zu wenig eingefebt iſt, 
als vielmehr darin, daß ihm, der zwar gerufen ift auf das Ganze, 
allzugroße VBermächtniffe, alfo gravamina, auferlegt find. Daraus 


muß fi) denn auch im Allgemeinen ergeben, auf welchem Wege . 


der Verlegung abzuhelfen if. In dem Rechte vor Juſtinian, 
folange gravamina noch nicht bis zum Belaufe der Verlekung 
geradezu ungültig waren, und zugleich der Pflichttheil die Größe 
ber Falcidia hatte, beftand die einfache Abhülfe im Fragefall darin, 
dag fih der Erbe durch Abzug der quarla Falcidia den Pflicht- 
theil frei machte +). Dieß nicht nur in dem Kalle, wenn die 
instilutio ex re certa angeorbnet war ale Ausſchluß von be- 
flimmten Sachen, fondern auch wenn fie direkt als Einfegung auf 
eine res cerla vorlag, doch war in dem letzteren Falle gewiß 


*) Arg. fr. 8 6. 11. D. de inoff. test. (5, 2.) - 
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auch in diefer Rüdficht mit Bermeibung fürmlichen Provoeirens 
auf die Duart und der mißlichen Felgen des Sci. Pegasiamuim 
die von Ulyian in fr. 4 $. 16 D. ad Sct. Treb. angegebene - 
sententia Juliani (|. oben S. 113— 115) anwendbar. Seit Juftint 
an’s Aenderungen in der Lehre von dem Pflichttheilsrechte da⸗ 
gegen iſt die Behandlung der Ausfchließung von res-cerlae von 
der ber bireften Einfegung auf res certae zu unterfcheiden. In 
dem erfteren Falle leidet ohne Anftand die Beftimmung Juſt i⸗ 
nian’s, daß gravamina als nicht beigefügt gelten *5), volle Ans 
wendung ; der Erbe zieht dem Objefte des Singular - Bermädht- 
niffes foviel ab, als zur Ergänzung des Pflichttheils nöthig iſt. 
Anders wenn er direkt eingefegt ift auf res cerlae, das Objeft der 
Reftitution iſt hier der Rechtsbegriff der hereditas, dieſer Tann nicht 
als foweit verfürzt gelten, als er den Pflichttheil, welcher eine 
pars bonorum ift, verlegt, die hereditas wird vielmehr auch hier 
vollſtaͤndig veftituirt, dagegen behält der Erbe bei der Baareeflis 
tution der Erbfchaftsfachen an den Univerfal-Fideifommiffear außer 
der res cerla noch foviel zurüd, daß dadurch der Pflichttheil ge⸗ 
deckt wird; dieß auf die Anwendung der c. 30 C. de inoff. test: 
bin; es iſt anzufehen, als fei ihm die res certa als Legat zuge» 
wiefen, welches aber die Größe des Pflichttheils nicht erreicht, er 
fordert nun ‚von dem Erben, d.h. bier von dem Univerfal-Fidei- 
fommiffar, welcher restituta hereditale heredis loco geworben iſt, 
die Ergänzung, nimmt biefe jedoch der Kürze halber durch Res 
tention felbft vor, und nur wenn ber Fibeifommiffer bereits in 
dem Befite der Erbichaftsfachen fein follte, ſtellt der Fiduciar 
gegen Denfelben eine Klage auf ergänzende Rüdzahlung, die aelio 
suppletoria, an, 

In ähnlicher Weile beftimmt denn auch Juſtinian ſelbſt 
in Nov. 115 cap. 5 pr., daß, wenn ein Pflichttheilsberechtigter 
neben andern Perfonen zu Erben eingefet, ihm aber aufgegeben 


“) c. 32 C. de inoff. test. (3, 28.) . . 
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et, mit befinden Sachen zufrieben zu fein, bie Miterben dem⸗ 
felben das an dem Pflichtiheile Fehlende nach den deßfallſigen 
auderweiten Geſetzen Juſtinian's ergänzen Tollen. Indeſſen 
wollen wir auf dieſe Befrimmung Hier noch kein Gewicht legen, 
da fie mit einem anderen Falle der institutio ex re certa zuſam⸗ 
menhängt, defien Behandlung und bis jett noch fremd ift. 


Die Erörterung des Falles, wenn ber Zeflator ſich nur einen 
einzigen Erben ernannt, denſelben aber auf eine res certa inflis 
tnirt hat, ift nunmehr beendigt. Das Reſultat ift alſo das fol. 
gende : es wird diefe an ſich ungültige Berfügung dennoch 
aufreht erhalten, und war als Erbeseinſetzung; ber 
Grund der Aufrechterhaltung iſt bie dem römifchen Leben eigen- 
thümliche hohe und allgemem gefannte Bedeutung eines beres ; 
es geſchah die Aufrechthaltung durch Juriſtenrecht, und zwar 
wohl [bon vor Aquilius Gallus Folge der Aufrechter⸗ 
haltung iſt: gerufen ift der Inftituirte wie jeder andere einzige 
Erbe zu dem universum jus defuncli, in diefer Beziehung wird 
jedesmal Die rei mentio detrahirt. Im Gefolge Davon 
befam und behielt auch urfpränglich der Juflitwirte das ge- 
ſammte Bermögen, allein in biefer Rüdficht ift feit neuerem Rechte 
auf den. Grund ber erflarkten Fideilommißtheorie, insbeſondere 
der Grundſätze über fog. ſtillſchweigende Fideilommiſſe, die wide 
tige Aenderung eingetreten, daß wenn and einer Willenserflärung 
des Erblaffers ein Dritter erhellt, zu deſſen Gunſten der Jufi- 
tuirie auf bie res certa befchranft fein fol, binfichtlich des Bes 
kommens bie rei mentio fortwährend beachtet wird; Die res 
certae gelten hier ale verba fideicommissaria, welde der heredis 
instäutio inferirt find, und es führt dieß eine verſchicdene Be⸗ 
handlung herbei, je nachdem bie institulio ex re cerla angeordnet 
ift als Einſetzung mit Ausſchluß von beflimmten Sachen, ober 
aber direft als Einfegung auf beffimmie Sachen. Der erſtere 
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Fall geftaltet fich biernach fo, ald wäre dem gehörig (ex asse) 
eingefegten Erben auferlegt, die res excepta an jenen Dritten 
als Singular - Kibeifommiß zu reflituiren, dagegen der zweite Kal 
gefaltet fi) fo, wie wenn dem gehörig (sine rei mentione) ein- 
gefeßten Erben gejagt wäre, er folle contentus certa re fein, 
oder, was baffelbe ift, er folle die Erbſchaft an jenen Dritten 
reftituiren accepla, deducla, praecepta, relenla certa re vel 
summa ; einerfeitd wird alfo bier die dem Erben detracta re ge- 
ſchaffene hereditas Objekt eines Univerſal⸗Fideilommiſſes zu Gunßen 
jenes Dritten, andererſtits aber behält der Erbe bie res certa 
wie ein ihm aus der Erbfchaft zurüdgelaffenes Singular - Ber- 
mädhtnig, welches er wohl vor Juſtinian, allein nicht mehr 
nach Nov. 1 cap. 2 $. 2 bis zum Belaufe der Quart ergänzen 
darf. Und fo fehen wir in diefem zweiten und Hauptfalle un⸗ 
ferer Institelio ex re certa das Wunder der Fideilommißthrorie: 
der Erbe gilt als Vermaͤchtnißnehmer, der Bermächtnignehmer 
at als Erbe, d. h. Die enbliche Geftaltung bee Sache für den 
heres ex re certa institulus iſt hier bie, daß er, unter Beibehal⸗ 
tung des Erbentitels, jedoch in Feiner Meile mehr praktiſch ale 
Erbe behandelt, aus dem ganzen Verhältniffe wie ein reiner ve 
gatar beranstritt, 


Zweiter Mbfchnitt. 


Der Fall, wenn mehrere Erben, und zwar alle auf res 
certae , eingefegt find. 


$. 8, 
Allgemeine Bemerkungen. Borläufige Angabe des Hauptinhaltes von - 
fr. 35 D. de hered. inst. (28, 5.) 

Die Beftimmung bes Erben als eined successor in univer- 
sum jus defuncti wird, wie wir oben (S. 7 ff.) ſahen, daburd 
nicht verändert, dag Mehrere zugleich zur Erbſchaft berufen find; 
es entſtehen zwar allerdings fett Theile, allein diefelben find nicht 
qualitativ fondern nur quantitativ verfchieden yon dem Ganzen, 
es find Bruchtheile des Rechtsbegriffes der hereditas, parles 
hereditariae, welche ſich gleichmäßig über jede einzelne res he- 
reditaria erſtrecken. Ernennt fih daher ein Teſtator mehrere Er- 
ben, fo hat er diefelben, wie ebenfalls bereits oben (S. 11. 12.) 
gezeigt wurde, entweder unbeflimmt, d. h. ohne weitere Bezeich- 
nung des Gegenflandes zu inftituwiren, wo dann biefe heredes 
sine partibus scripti in ber Regel (foferne nicht conjuncti unter 
ihnen find) ſämmtlich zu gleichen Theilen, aequaliter, gerufen 
find, oder aber, wenn er ihnen ausdrüdtich Theile, von gleicher 
oder von verfchiedener Größe, zumeifen will, bat er bielelben, 
als heredes ex certis partibus s. unciis scripli, doch immer nur 
auf partes hereditariae einzufeßen. 
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“ Allein auch bei Ernennung von Miterben kann es vorkom- 
men, daß ein Teftator mit Verſtoß gegen die foeben genannten 
Prineipien institutiones ex re certa anorbnet, fei ed, daß er nur 
Einen oder Einige der Miterben, oder fei es, daß er fie ſaͤmmt⸗ 
lich auf res certae einſetzt. Die Erörterung des erfleren biefer 
Fälle wird den Gegenftand des dritten Abſchnittes bilden, den 
zweiten Ball dagegen haben wir hier zu befprechen. Es laͤßt 
ſich dieſer Fall in der allerwerfchiedenartigften Weile denfen ; 
es kann fein, der Teſtator hat jeden der Miterben auf eine beſon⸗ 
dere res certa inſtituirt (den A auf einen Garten, den B auf 
ein Haus), ober aber Mehrere zufammen auf die eine, einen 
Dritten auf eine andere res (den A und B auf das Landgut, 
den C auf 1000 fl.), oder er hat die Miterben auf Theile ein 
und derfelben res, oder auch jeden der Miterben auf einen Theil 
einer befonderen res inftätuirt (ben A auf ”/, des fundus Corne- 
Hanus, den B auf ?/, deffelben fundus; den A auf die Hälfte des 
Hauſes, den B auf /, des Gartens); es können ferner die res 
ceriae fowohl einzelne Sachen als auch Complexe von Saden 
fein (3. B. der A ift inftituirt auf das bewegliche, der B auf 
das unbewegliche Vermögen), denn wir wiſſen, materielle Ver⸗ 
mögensbeftandiheile auch von dem allergrößten Umfange find doch 
niemals partes hereditariae, fie bleiben res hereditariae. Es fann 
endlich fein, daß die von dem Teflator genannten res certae fein 
ganzes Vermögen erichöpfen, oder aber daß noch ein nicht aus⸗ 
drücklich zugewiefener Reſt übrig bleibt. 

- Bir finden nun den in dem vorliegenden Abfchnitte zu bes 
fprechenden Fall, wenn alfo ber Teſtator fämmtlihe Miterben- 
auf res certae eingefett hat, in ben Quellen viel häufiger er⸗ 
wähnt und ausführlicher behandelt als die beiden andern mögli- 
Sen Fälle einer instilulio ex re certa. Es erflärt fidy dieß wohl 
daraus, daß dieſer Fall, Einſetzungen auf beftimmte Sachen ein» 
mal zugegeben, in der That der natürlichfie iR, wenn man nur 
bedenlt, daß er meift fo vorkommen wird, daß der Teſtator in 








bes res carian fein ganzes Vermögen erſchoͤpft; en bar hei fol- 
Ger Anordmung mehr au das praftiiche des endlichen Effelis bay 
Zuwendung gedacht, d. h. er Bas nich nur awsbrüden wollen, 
weiche Perjonen ihn beerhen follen, ſondern zugleich, freilich im 
untueififcher Weite, was jeder ber Erben befommen, wie fein 
Bermögen unter ihnen vertheilk fein tolle, 

Gerade weil dieſer Fall in den Quellen am klarſſen entſchie⸗ 
Dem iſt, wird er auch von den Juriſten von jeher ins Allgeneinen 
am richtigſten aufgefaßt, denn bezüglich des in dem vorigen Ab⸗ 
ſchnise beſprochenen Falles iſt zwar der Grundſatz allgemein an⸗ 
erfamnt, daß der deiracia re auf das Gene gerufene Erde in 
der Regel auch Alles bekommen wird, dagegen Die dennoch ande 
wohniprife mögliche Aufrechterhaltung bes Beſchraͤnkung auf Pie 
res cerie wurde entweder gänzlich üͤberſehen, ober doch nick 
unter Die richtigen Gefihtöpuntke gebracht; und was bie Anord⸗ 
Bung einer inslitulio ex re cerla neben curdermeit eingeſetzien 
Erben betrifft (Dritter Abſchnitt), fo befichen, wie wir ſehen wer⸗ 
hen, ſelbſt Aber die grundfänliche Behandlung derſelben Die 
verſchledenſten Anſichten. Indeſſen bleibt ſelbſt in dem gegen- 
wärfig nad vorliegenden Galle im Einzeinen noch gar manches 
au erläutern und feſtzuſtellen, 

Bevor wir nun mü ber genauen Angabe bes Gruudſateé 
baginnen, welcher für die juriſtiſche Behendlung des Falles gilt, 
wenn Sämmmliche Miterben auf res certne inſtituirt find, Scheint 
es angemellen, vorerfi eine ausführliche, einen dieſer Faͤlle hefpre⸗ 
chende, Pandeltenſtelle ihrem hauptſaͤchlicheren Inhelu vach vor 
Aungen zu führen, es iſt dieß das fr. 35 D. de hered, ingt, (28, 5), 
entnommen aus Wlpian’e lib. 4 Dispulstionym, Allerbinge 
zwar iſt es wicht unſere Abficht, bie einzelnen in dieſer Gtelle 
rothallenen Saͤtze gleich hier genauer zu eroͤrtern, es kann dieß rk 
umen an ben einfihlägigen Orten geſchehen, allein dieſe allge⸗ 
wainere Voranſchicung gibt ung ben Vortheil, DAB wix dieſe wich⸗ 
tige Stelle vorerſt is ihrem gangen Zuſammenbange kennen lenner. 
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und hierdurch zugleich vorläufig ein Geſanmbild deſſen erhalten, 
was demnaächßt als regelmäßiger Grundſatz für bie. Behandlung 
der und vorliegenden Faͤlle genauer anzugeben fein wird. 

Dieſe Pandeltenſtelle nun bat eigentlich nicht zum. Bwede, bie 
Geſammiauffaſſung des Falles, wenn ſaͤmmtliche Miterben auf res 
certan inſtituirt find, darzulegen, fie beabſichtigt vielmehr num die Ent- 
ſcheidung .einer fwerielen Frage, welche unter Borausfeßung ber 
Gültigkeit folder Anerdaungen aufgeworfen wurde, allein bei 
dieſer Gelegenheit verbreitet ſich Ulpian, ehe er die eigentliche 
(inticheibung gibt, zunächk allgemein und ausführlich über die 
Trage, wie eine ſolche Anordnung verhtlich überhaupt aufzufaſſen 
fei, fornß wir annehmen dürfen, daß gerade mit Rüdficht auf 
biefen allgemeiner belehrenden Inhalt die Stelle won ben Com- 
pilatoren in bie Pandekten aufgenommen worden #t. 

Es wurde der Fall vorgelegt (ex facto proponebetur), fagt 
Ulpian im princ. des gemanaten fr. 35 D. de her. inst., ein 
Keflator hatte zwei Erben ernannt, den Einen auf fein Bermögen 
in der Propinz (res provinciales), den Andern auf fein Ver⸗ 
mögen in Sialien (res Italicae) ; der Exrblaffer, gewohnt Waaren 
nach Italien anzuſchaffen, hatte von da Gel» in bie Provinz zur 
Anſchaffung von Waaren geſchickt. Diele wurden mım, bei Leb- 
zeiten oder auch nach dem Tode bes Erblaſſers, zwar angefchafft, 
aber noch nicht nach Stalien hinüber geliefert. Nun entfland die 
Frage, ob die Waaren ben auf das Bermögen in Italien oder 
eber dem auf das Vermögen in ber Provinz eingeſetzten Erben 
gehören? Bor Beantwortung diefer Specialfrage äußert fih nun 
zunähft Ulpian, von dem vorgetragenen Falle überhaupt abſe⸗ 
hend, im dem prime. ber Stelle alfo : 

Dicebam, receptum esse, rerum heredem inskitui 
pone, nec esse inutilem instilutionem : sed 
ita, ut officio judicis familiae herciscundad 
cognescentis contineatar, nihil amplius one, 
qui ex re institluins es!, quam rem, ex du 


heres scriptus esi, consequi. Ha igüur res 
accipietur : verbi gralia, pone daos esse heredos in- 
‚sütutos, unum ex .fundo. Corneliano, alterum ex fundo 
Libiano, ei. fundorum alteram quidem facere dodrantem 
; ..bonorun, allerum ‚quadrantem ; erunt quidem heredes 
ex.aequis parlibus, quasi sine partibus insti- 
suti, yerunlamen ofßcio judicis tenebuntur, ut unieuli- 
que eorum fundus, qui relictus est, adjudicetur, vel .at- 
‚.ı  wibuatur,.. 6. 3. Unde scio quaesilum, aeris alieni onus 
‚. . pro qua parte agnosci debeat ; et refert Papinianns, 
cujus sentenliam ipse quoque probavi, pro heredilariis 
parlibus eos agnoscere aes alienum debere, hoc est 
pro semisse; fundos elenim vice praeceptio- 
nis accipiendos. Quare si forte tantum sit nes 
alienum, ul nihil deiracto eo superesse possit, conse- 
quenter dicemus, inslituliones istas. ex re factas nul- 
lius esse momenli. Et si forte Falcidia interveniens 
recisionem esset legatorum factura, hic officio judicis 
‚. .recidi ?) praecepliones istas, ut non plus quisque soram 
. habeat, quam esset habilurus, si legatum accepis- 
set, vel aliud,vel etiam praeceptiones. Quodsi 
sit incerlum, an Falcidia interventura sit, reclissime 
probalur, officio judicis cauliones esse interponendas. 
Ganz diefen Grundfägen entfprechenb entfcheidet unmittelbar 
nad diefen Worten in $. 2 Ulpian bie Stellung der beiden in 


) Die Lesart officio judicis recidit gibt kein paflendes Subjekt zu re- 
cidis, wenn man nicht gezwungener Weiſe fuppliven will das vorherge⸗ 
hende Wort: Falcidia. Die vulgata lieſt: officium judicis recidet, dadurch 
wird zwar jener Auftanb gehoben, allein das Subſtantiv aſſichum judicis 
iſt ungewöhnlich. „Darum, und weil auch ‚in ben worhergehenden Süßen 
der Stelle Infinitive gebraugt find, ſtimme ih mit v. Buchhol t Präle- 
gate G. 13, Rote 57, "dem Börfchlage ‘von Sconurınd, Notae ad Dig. ed. 
— ad b. 1. bei, zu leſen: offleio judieis veridi. 
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dem obigen zur Enifcheldung vorgelegten Falle eingeſetzten Erben 
bahin : . .! 
Quum haec ita sint, haec eliam institutio, de qua quae- 
ritar, non est repellenda, si alius rerum provin- 

cielium, alius rerum Italicarum :heres fuerit soriptus, of- 
-ficioque judicis altribuentur singulis res, quae adscriptae 

sunt; erunttamen heredes ex aequis partibus, quia 

nulla pars adscripia est. Quae res facit, ut si 

forte in aliis facultatibus plus sit, in Italicis forte, quam 

in provincialibus, in aliis minus, ei aeris alieni ralio 

urgeat, dici, imminutionem eandem fieri, quam supra 
“ostendimus; proinde et si aliis fuerint legata relicia, 

contributio admiltenda erit. 


In den darauf. folgenden 66. 3—5 nähert fih Ulpian 
der eigentlih zur Entſcheidung vorgelegten Frage, er befpricht, 
was alles zu den res ltalicae und zu den res provinciales ge⸗ 
höre, und entſcheidet, dag die nach der Provinz gefchidten Gelder, 
fowie die dort damit erfauften Waaren allerdings zu den res 
Italicae zu vechnen feien, was ung indeflen bier weiter nicht ine 
tereflirt. 

Die abgedrudten Worte unferer Stelle geben, auch ohne daß 
diefelben fchon jet genauer erörtert werben, das Nefultat, daß 
die juriftiiche Behandlung einer Einfeßung fänmtlicher Miterben 
auf res. cerlae im Allgemeinen die iR : die Eingeſetzten gelten 
ale Erben, und zwar als heredes sine parlibus scripli, die res 
sertae befommen fie vice praeceplionis, d. b. wie Prälegate, und 
zwar ganz nad) den Grundfägen der Prälegate. 

Diefe Geſichtspunkte find denn auch, wie wir fehen werben, 
im Allgemeinen die von dem Römifchen Rechte hier anerkannten, 
wenn ed auch Fälle gibt, in welchen die Behandlung eine andere 
Richtung nimmt ; in dem Zolgenden haben wir nun zunädhft ben 


Grundſatz, welder für die vorliegenden insliluliones ex: re .. 


Renner, Institutio. 9 
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orte gilt, genauer feſtxeſteſen, unb ſodann die Zalgefäne, 
das Detail der Behandlung, in den Dauptpunften hervorpiheben. 


. $. g, 
-.. 3 Der Grundſah. 1) Aufrechterhaliung der Erbenqualität. 


1 Auch In dem Falle, wenn fümmtlihe Miterben auf res 
certae inftituirt find, finden wir, wie nach dem in $,2 oben Aus⸗ 
eführten nicht anders zu erwarten ift, daß diefe Einfegungen 
als eigentlich ungehörig und darum firenge genommen 
“ungültig angefehen, daß fie aber dennoch aufrecht erhalten 
werden, und zwar ald Erbsseinfegungen; dieß ergibt ſich 
ſchon daraus, dag Ulpian in 8. 2 des oben angeführten fr. 35 D. 
de her. inst. fagt, jene Einfetung der Erben auf die res pro vincia- 
tes und Italicae fei non repellenda, eine Aeußerung, die nicht 
nöthig gewefen wäre, wenn die Anordnung fhon nach Rechtsprincipien 
gültig wäre ; ebenfo ergibtes ſich aus den in dem princ.derfelben Stelle 
enthaltenen Worten : dicebam, receptum esse, rerum heredem 
institui posse, nec esse inutilem institutionem ; wir Yaffen 
bier einftweilen dahin geftellt, ob mit diefen Worten gefagt fein 
fol, daß eine jede institulio ex re cerla (auch die in dem 
draten Abſchuitte zu beiprechende) aufrecht erhalten werde, das 
iſt vorerſt gewiß, daß die Worte jedenfalls auf die Bier zu eroͤr⸗ 
ternden Fälle anwendbar find, da Ulpian bie ganze Erdrierung 





mi Rüchſicht auf einen Kal gilt, in welchem ſämmtliche Erben - 


auf zes cerlae imfitwirt waren. — Es bedarf ferner: feiner Er⸗ 
mwähnung, daß der Grund ber Aufrechterhaltung des Ginſetzungen 
auch hier die Rückſicht auf Die voluatas tesiatoris.. und bie hohe 
Bedentung der Erbenqualität it’); ebenſo beſteht die Art und 





H Die Behandlung gilt daher natürlich auch hier bei einer jeden Er⸗ 
beseinſetzung (Infitutton wie Subnurcem, und andererfeits dei Reiner 
Erherkbation. 





Weite virſer Nfvechtenhaltung andy Hier in der Wegrͤumung 


bes mit der Erbenqualität: Unvertraͤglichen, alſo in Detrabiren 
der rei mentio, wie dirß theits fchon aus dem oben mitgetheil⸗ 
ten fr. 35 D. de ber. inst, hervorgeht, theils noch in weiteren Stel 
fen, welche wir gleich unten fennen lernen werben, ausgeſprochten 
iſt. Ob vielleichtin anderer Rückſicht die rei mentio fortwährend 
beuchtet wird, beräßrt ung hier noch nicht, es ſoll nur gefagt fein, 
daß fie zur Aufrechterhaltung der Erbenqualitaͤt an is 
nothwendig aud hier detrahirt wird. 

H. Folge der delracia rei menlio und Aufrechter haltung det 


Erbenqualität iſt denn nun auch bier, daB für die rechtliche Stel⸗ 


fung der Erben durchaus nichts Stuguldres, ‚nichts den Prinei⸗ 
Bien des Erbrechts ($. 1. 2) Widerſprechendes entfieht, fle wer 
Yen nicht Erben auf die ihnen zugewielenen res cortae, dem 
daß die mehrerwähnten Worte Ulpian's: dieebam, receplum 
esse, rerum heredem institwi posse, nicht diefen Sinn har 
ben, bedarf ſchon nach allem Bisherigen Feiner Bemerkung, und 
iR auch von jeher allgemein anerdannt. Die Juſtiuirten gelten 
vielmehr, wie dieß bei einem jeden Miterben jure communi ber 
Fall if, als gerufen auf das wniversum jus defunoli, und zwar 
zunaͤchſt auf Theile des jas, auf partes hureditariae. 

Eine andere Trage aber iſt: von. welchen Geſichtepunkten 
weht das Romiſche Recht bezüglich der Behandlung. und 
Wröße diefer partes hereditarine aus? Gelten die: Eingefepeen 
als heredes sine partibus scripti, ober aber als heredes ex 
cerlis:partibus scripti? Sehen wir nämlich zumächſt für einen 
Augenblick von den Quellen ab, fo ließe fh auf den erfien Blick 
für dieſe letztere Auffaffung wohl das fagen, es fei der voluntas 
testatoris am entſprochendſten, ben Werth ‚der einzelnen res 
vortae gegeneinander im Berbältniffe zu bem Werthe ber ganzen 
Erbſchaft zu berückſichtigen, und nach dieſer etwaigen diversitas 
pretiorum das jus ipsum hereditarium quotenweiſe zu theilen, fp 
daß die rerum mentio, wenn auch für Aufrechterhaltung. der Er⸗ 
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bengualität. überhaupt beirapirt, doch als maasgebend für bie 
Größe ber Portionen fortwährend zu beachten fei. 

In der That finden wir nun in den Quellen unter Umfläus 
den diefe Auffaffung anerkannt, dagegen in der großen Mehrzahl 
der Fälle gefchieht dieß nicht. Es find folgende Sälle zu unter 
ſcheiden: . 

1) Iſt jeder der Erben auf eine ebef ondere res certa, und 
zwar auf biefe ganz, nicht blos zu einem Theile berfelben, eins 
gefegt, fo finden wir überall die Beſtimmung, daß die Größe der 
Duoten fi nicht nach der etwaigen Werthverfchiedenheit der res 
certae bemißt, daß vielmehr die Eingefegten ald Erben aequis 
ex parlibus gelten. In diefer Art wird ausdrüdlich eytichieden 
in dem oben erwähnten fr. 35 D. de her. inst.; dort heißt es 
bezüglich des auf die resltalicae und res provinciales eingefegten 
Erben in$.2 : erunt tamen heredes ex aequis parlibus, obwohl 
gleich nachher. in anderer Beziehung, keineswegs aber in der 
fraglichen. befondere Wirkungen daran geknüpft werden si forte 
in aliis facultatibus ‚plus sit, in Italicis forle, quam in provincia- 
libus,. in .aliis minus, — zum beutlichen Beweife, dag in biefem 
Falle nicht ‚unterftellt iſt, das italifche Vermögen ſei ebenfogroß 
als. das.in der Provinz befindliche. Ebenſo wird in dem princ. 
berfelben Stelle bezüglich des Falles, da der Eine auf den fun- 
dus Cornelianus, der andere auf den fundus Libianus eingefest if, 
entfchieden, :- erunt quidem. heredes ex aequis parlibas, während 
ausdrũdlich gefagt wird, der erſtere fundus betrage hier drei Vier⸗ 
theile, der zweite ein VBiertheil der Erbichaft. Gang denfelben 
Grundſatz finden wir. in. folgender hierher gehörigen Sielle aus⸗ 
geſprochen: 
fr. 78 pr. D. de her. inst. (28, 5) Parmuanvs libro VI Re- 
en sponsorum : : Om non mililabat Ir bonorum malernorum 





2) Der Grund, warum biefe- Sielle bier das Teſtament eines paga- 
nus vorausſetzt, ſowie ‚der weitere Verlauf der Stelle berührt ung bier 
vorerſt nit. 
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' quae in Pannonia possidebat, liberfom heredem insti- 
tuit, paternorum, quae habebat in Syria, Titium ; jure 
semisses ambos habere constitit, — 

2) Gerade diefem Gefichtöpunfte gemäß wird benn audy weiter 
in dem Falle, wenn Ein Miterbe auf die eine, zwei andere Mit⸗ 
erben zufammen auf eine andere res certa eingefegt find, gefagt, 
der erftere gelte ald zur einen, bie Beiden andern Miterben ‚Belten 
als zur andern Hälfte der Erbſchaft gerufen, _ .. 

fr. 11 D. de ber. inst. JavoLenus libro VII Epistolarum. 
Attius fundi Corneliani heres esto mihi, duo Titii illias 
insulae heredes sunto ; habebunt duo Tilii semissem; 
Allius semissem; idque Prochlo placet; quid tibi vide- 
tur? Respondit, vera est Proculi opinio. 

Es iſt dieß nichts ald Anwendung des Sabes, daß wenn 
von mehreren gehörig (sine rei mentione) und zwar ohne Theils 
beflimmung eingefegten Erben einige zuſammen in einem und 
demfelben Satze genannt find, diefe als conjuncti zufumnien and 
nur Einen Theil erhalten, obwohl im Allgemeinen hier die Erben 
gequaliter gerufen find). In unferem Falle nun gelten' die 
Inſtituirten detracta re als aequis ex parlibus inftimirt, bie bei⸗ 
den Titii aber, weil auf eine res certa confungirt, werden nun 
auch hinſichtlich der Erbichaft ſelbſt als conjuncti Vehanbent; und 
find zufammen nur auf die Häffte derfelben berufen. J 

3) Dagegen für den Fall, daß die Erben auf Quoten ein 
und derſelben res certa inſtituirt ſind, haben wir ir in der frag- 
lichen Beziehung folgende Entfcheidung :- 

v  fr.9 6.43 D. de hered. inst. Urrianvs libro V ad Bhbinum': 


“oJ 2 2,0 


%) Fr. 17 8. 4, fr. 59 6. 2 D. de her. inst. (28, 5:) Dieſer Gap, 
durch Juriſtenrecht im Sinne: der - voluntas testatoris eingeführt, wird 
in letzterer Stelle (fr. 59 6. 2 cit:) ebenfalls: auf bie Auktorität dis 
Proculus zurückgeführt; son ihm alſo rührt: wohl nugleich ae und 
Anwendung ber 


Si due sinkt heredes imsiäiuli, unus ox parte tertia fundi 
- Gorneliani, alker ex besse ejusdem fundi, Celsus expe- 
ditissimam Ssbini senlantiam sequilur, ut detracta fundi 
mentione quasi sine partibus heredes scripti keredi- 
tate pelirentur, si modo voluntas patrisfamilias 
manifestissime nan refragatur. 

Der einfache Sinn dieſer Stelle iß der : auch hier wird bie 
rei mentio jedesmal detrahirt, um überhaupt die Erbengualität auf⸗ 
recht zu erbalten; Felge ber detraclio rei foll.num in der Regel fein, 
daß die Eingeſetzten wie heredes sine partibysscripti behandelt, alfo 
gequaliter zur Erbſchaft gerufen werben, dieß jedoch nur dann, 
wenn nicht die Abſicht des Teſtators offenbar vorliegt, mit den 
an der Sache andgedrüdten ungleichen Quoten Die Duotentheis 
kung feines Vermoͤgens überhaupt bezeichnen zu wollen, was 
z. B. dann der Fall fein wird, wenn fein ganzes Bermögen, 
oder der hauptfächlichfte Theil deffelben, in ber res certa beftcht, 
ws dann anzunehmen if, der Erblaſſer habe, wie wir es ähnlich 
ſchon oben an verfepiebenen Stellen kennen lernten (ſ. 3. B. 
S. 23. 24), mit der einzelnen res certa fein Vermoͤgen üher« 
haupt bezeichnen wpllen. In folchen Faͤllen fol bie rei mentio 
fortwährend in der Rückſicht beachtet werben, daß die hinfchtlich 
derſelben ausgeſprochenen Quoten den Maaßſtab für die Erb⸗ 
ſchaftsquoten geben, während behufs der Aufrechthaltung der Era 
benqualität überhaupt natürlich auch bier die Erwähnung der res 
detrahirt wirb-*). 


) Unbegreifiich IR, daß manche ältere Inderpreten bie Schlußworte uns 
ferer Stelle (si modo voluntas — refragatur) in folgender Art verfichen 
fonnten : wenn nicht entfchieven bes Teftators Abficht vorliegt, daß bie 
Snftituirten auf ven fundus Cornelianus beſchränkt fein, und un: 
ter leinen: Umſtänden mehr bekommen follten. Auf dieſe Interpre⸗ 
tation hin gebrauchte man die Stelle zum Bewelfe das irrigen Satzes, 
daß, wenn ber Teſtator bei Anordnung einer institutio ex re eoria aus⸗ 
wrüdtich verboten habe, daß ber Erbe mehr bekomme, dieſes Verbot Gül⸗ 
tigkeit habe, und das übrige Vermögen an die Inteſtaterben falle. Diaſe 
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4) Endlich gibt und Paulus (libre B-ad Sabinum) fir 
ven Ball, daß vie Miterben anf Theile nicht ein. und derſelben, 
ſondern ver fdriedener res cerise ünflitmirt find, eine Entſchei⸗ 
bung, welche ſich findet in fr. 40 D. de ber. insiu, Die Stelle 
Inutet nad) der Florentiae alfo : 

Si alterius alque alterius fundi pro perlibus quis heredes 
insktuerit, perinde hehebitur, quasi mom adjeelis parli- 
bus heredes scripä essent, nee enim face sed diver- 
silate pretium portiomes inrehigutur; ergo uxpedi- 
tius est, quod Sabinus seribit, perinde hahendum , ac sä 
nec fandum, neo partes nominasset. 

Daß die Lesart der Florentina sed diversitate preiium cor« 
rupt iſt, und daß diefe Worte leinen Simn geben, zeigt ver erſte 
Bil. Dagegen belehrt ung der Zuſammenhang ver ganzen 
Stelle, inebeſondere Die Vergleichung des im Anfang erwaͤhnten 
Falles mit der darauf folgenden Entſcheibung und den Worten 
neo enim fache — porliones Invenluntur (ie auch die dazwi⸗ 
Men liegenden orte gelautet haben mögen) ſehr leicht darüber, 
was eigentlich gefagt werben follte; es ift nichte anderes als das: 
find die Miterben auf Quoten verfchiedener Sachen eingefegt,.fo 
iR. es überall zu ſchwierig, Erbichaftsquoren nad; dem Werthe der 
Ausgefpröcdenen Sachenquoten zu berechnen, und bie Inſtikuirten 
hiernach als heredes ex cerlis partibus scripli anzuſehen, viefel- 
"ben follen darum immer als heredes sine parte scripli gelten, 
alſo zu gleichen Thetfen gerufen fett. Daß dieß in der That 
. ber Sinn fei, hat man denn auch im Grunde. nie deanftandet, 
e6 fommt daher lediglich darauf an, ſich für eine Lesart zu end 


Auffaffung if fo offenbar verfehlt, vaß wir biefelbe oben bei Beſprechung 
dieſes Ießteren Satzes (S. 135) nicht einmal zu erwähnen filr nöthig ges 
halten haben. Sie ift fhon durch ältere Zuriften widerlegt, 3. B. Facaı- 
xaxus controv. jur. lib. IV cap. 15 fin, und Pat in neuerer Zeit feine Ans 


Bänger mehr. 
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ſcheiden, welche diefem Sinne moͤglichſt und mit der geringften 
Abweichung von jener handſchriftlichen Lesart entſpricht. Im 
viefer Beziehung nehme ich denn feinen Anſtand, zunaͤchſt mit 
Haloander und Anderen zu Iefen : ex flatt : sed, fobann 
aber auf bie Auftorität der Taurelli mit ben meiſten Ausgaben 
fait preliam zu leſen: partium; denn wenn auch jener unzwei⸗ 
felhafte Sinn noch vollſtaͤndiger durch die Worte ex diversitate 
parlium praediorum wiedergegeben wärbe, fo fchließt ſich doch 
das bloße parlium einfacher an das Wort prelium ber Floren- 
tina an, und ift auch an fich ſchon vollkändig genug, um auszu- 
brüden, daß in ben (auedrücklich ausgeſprochenen) Theilen nicht 
leicht Erbtheile gefunden werben können >). 

Ueberblicken wir die Entfcheidungen der Duellen in allen 
birfen vorgeführten Fällen, fo zeigt fi das Nefultat, daß die 
rei mentio nicht blos zur NAufrechterhaltung der Erbenqualität 
detraßirt, fondern felbft für Beſtimmung der Größe ber partes 
hereditariae in der Regel unbeadhtet bleibt, außer möglicherweiie 
in einem Falle, wie ihn das fr. 9 8. 13 D. de her. inst. zum 
Inhalte hat. 





2) Ich vermag alfo Mühlenbruch nicht beizuſtimmen, wenn er (in 
Glüd's Eommentar, Br. XL, ©. 181, Note 30) gerade von dem einfachen. 
Worte partium fagt, e8 Laffe fih damit kaum irgend ein beftimmter Sinn 
verbinden. Haloander Tief mit mehreren Handſchriften flatt pretium : 
praediorum, und dieß billigt auch Mühlenbruch a. a. O., allein gerade 
dieß entfpricht offenbar nicht dem ungweifelbaften Sinne unferer Stelle, 
denn nicht Die Werthverſchiedenheit der fundi felbft, fondern die Verſchie⸗ 
denheit der an venfelben ausgedrückten partes wäre ber Berfuch, welden 
Paulus als ſchwierig bezeichnet. — Die in anderen Handſchriften befind⸗ 
liche Lesart pretiorum, welcher auch Cusacıus (in comment. ad h. 1.) folgt, 
möchte ich darum nicht billigen, weil fie nicht ausbrüdt, um welder 
Gegenflände Werth. es fih handeln fol. — A. Faser (conject. lib. XVII 
‘cap. 16 Nom. 15 fieft ; sub diversitate partium; CaAnngsıeter Disg. de 
Notis. 6.19 p. 309 lieſt 2 sine edita diversitate praedii partium ; J. B. Kosa- 
ver, Interpr. et Emend, II, 9 $. 5 p. 69 sq. : ex diversitate praedii par- 
tium ; Nic. Caruarınus (observ. et conject. lib. IV, c. 46 in Meeru. Thes. 
7Tom. VI, p. 798, fihlägt vor : sed diversitate consortium (i. e, heredum). 
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Feagen wir nun nach dem Grunde diefer Sefammiauffaf» 
fung, ſo ließe ſich zunaͤchſt das fagen :. weil die Inſtituirton ‚über 
haupt nur detracta re als Erben gelten, ſo ſcheint es conſe⸗ 
quent, wenn bie res überhaupt nicht mehr, auch nicht als Werte 
maaßſtab der Quoten in Betracht kommen, es vielmehr wirklich 
fo gehalten wird, ale feien die Inſtitutionen ohne Saden und 
ohne Erbtheile angeordnet,*) ; in diefen Sinne motisirt ed denn 
auch Ulpian, wenn er in fr. 35 $. 2 D. de ber. inst, fagt : 
erunt iamen heredes ex sequis partibus, quia nulla pars 
adscripta est. Nun if zwar allerdings das wahr, daß, wenn 
die gegentheilige Auffaffung mehr der voluntas tesiatoris (die: Doch 
das Entfcheidende if) entfprechen follte, der bloßen Eonfe- 
auenz ber detractio rei behufs der Erbengualität nicht wohl ſo 
großes Gewicht zugefchrieben werben barf, daß die res nun auch 
in jeder anderen Beziehung unbeachtet bleiben mäßten, dieß um 
fo weniger, da wir bereits in dem vorigen Abfchnitte.. geſehen 
haben, wie bei dem detracta re auf das Ganze gerufenen ein⸗ 
zigen eingeſezten Exben behufs ber Beſchraͤnkung auf bie ‚Sache 
die rei mentio dennoch aufrecht erhalten wird, ſofern dieß juri⸗ 
ſtiſch realiſirbar iſt, allein es kommt eben das hinzu, bag ber 
Berfuch, die Größe der Erbichaftsausten nach dem. Wertiwerhält- 
niffe ver Sachen zu der ganzen Erbfchaft zu beſtimmen, in ber 


©) Avsnanıus interpr. lib. IV, cap. 11, Num. 3 fagt bezüglich bes in 
fr. 9 $. 13 D. de her. inst, enthaltenen Falles, es ſcheine fingulär, bafl-bie 
Eingefebten aoquis ex partibus Erben werben, denn die bort gebrauchten 
Worte tertia pars und bes feien doch technifche Worte für die Thellung. bes 
jus hereditarium ; werbe nun bie fundi mentio detrahirt, fo bleibe doch 
noch immer die mentio partium, man follte alfo denken, es müfle ſo an⸗ 
gefehen werben, als fei gefagt : Cajus ex parte tertia, Sejus ex hesso he- 
res esto, gerade weil behufs der Aufrechterhaltung der Exrbenqualität nur 
rei mentio betrahirt werde, Allein die entgegengefebte Entſcheidung des 
fr. 9 5. 13 cit. motivire fih wohl dadurch, daß der Teſtator den fundus, 
und nicht die hereditas getheilt habe, daß -alfo mit Detrahiren des fundus 
au die, nur allein ihn betreffende, mentio partium detrabirt werden müſſe, 
denn das Ganze ziehe die Theile nach ſich. 





That regelmäßig cin der voluntas testatoris nicht eniſprechendes 
Refultat geben würde, und zwar Dich aus zwei Gruben Im: 
nach würde Dadurch ber, doch hauptſächliche, Wille des Erblaf- 
ſers, daß jeder Erbe gerade dieſe ihm zugewiefene Sache er- 
halte, gar nicht erreicht werben, denn bie Erben mögen zu glei 
den oder zu ungleichen Erbquoten gerufen fein, immer wird doch 
bad: unverändert bleiben, daß eine fede einzelne res heredileria 
unter den ſämmtlichen Erben pro rata heredilaria gemetm 
fehaftlsch (oder als Forderung pre rata herediteria getheilt) 
wird. Sodann aber hat ein Bermögen Teinen flabilen Werts, 
ed bat einen beſtimmten Umfang nur mit Nädficht anf einen ge⸗ 
gebenen Zeitpunft ”), in jedem Angenblide kann es ſich vermeh- 
ven oder vermindern; der Erblaſſer kann alſo auch nicht immer 
wiſſen, mie groß bei feinem Tobe fein Bermögen fein wird, mean 
kann daher nicht fo fihlechthin annehmen, er babe bei Nennung 
ber res cerlae den Werthmaaßſtab für fein gefammtes Vermöger 
im Auge gehabt. Gerade daraus erflärt fh num aber eb, 
warum die römifchen Juriſten ben Sag, daß unfere Inſtituirien 
aequis ax parlibus Erben werden, hur als einen füe die Regeb 
gelienden, anfgeftelit haben, und warum denſelben doch daneben 
Hipian in fr. 9 $. 13 D. de her. inst. für den Fall, bag Die 
Erben auf Dusten ein und derfelben Sache eingefebt find, mır 
dann gelten läßt, si modo volunlas patrisfamilias manifestissime 
non refragalur °), und bier jenen Sat nur als eine ex- 
peditissima sentenlia bezeihnet; demn bei Duosentheilung ein 
und berfefben einzelnen Erbſchaftsſache laͤßt ſich noch am eheften 


u —— —— 


7) 9. Savigny, Spſt. des heut. Röm. Rechts. Bd. I, ©. 375. 

) Daraus widerlegt fh fihon von felbfi die Meinung von A. Faser, 
est. pragm. Dec. XV err. 7, welcher tiefe Worte für einen Tribonianis⸗ 
mus erklärt, weil Ulpian wohl nicht noch etwas ven der voluntas testa- 
toris abhängig gemacht habe in einem Falle, ver ſchon feine gefehliche Nor⸗ 
mirung habe! Gegen biefe rein äußerfihe Auffaffung Faber's erflärt fir 
auch Mühlenbruch in Glücks Comment. Bv. XL, S. 180, Note26 a. E. 
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ein Sthlußj auf bie Abficht xuͤckſichtlich des Ganzen machen, auch 
befommmt bier, wenn nach demſelben Maaßſtabe die hereditas ge= 
theilt wird, im der That jeder Erbe (in feinem Erbtheile) auch 
gerade bie ihm rückſichtlich der fpecielen res certa zugewieſene 
Quote. Gerade aus obigem erflärk fih fernes, warum Baulus 
in fr. 40 D. de ker, inst. bei Inſtitutionen auf Quoten verſchie⸗ 
dener Sehen eine daraus zu abfirabirende Quotentheilung bes 
jus ipsum hereditarium nicht ale geradezu unzuläflig, d. h. ju⸗ 
riſtiſch unmöglich, fondern nur als faktiſch nec facile zu bewerk⸗ 
flelligen bezeichnet, und darum mur ald expedilissimum era 
Hart, die Erbtheile als gleiche anzunehmen, Gerade daraus end“ 
lich werben wir, wie auch 3.3. v. Bangerow )) thut, folgern, 
dürfen, daß, wenn nit Sachen, fondern Summen als res 
ceriao genannt find, bier noch am eheften und leichteſten jener. 
Regelfag verlafien,, und eine aus den Summen gu abfirahirenbe 
Suotentheilung der Erbſchaft augenommen werben barf '9). 

‚ Bei Beirachtung ber biaher erörterten Stellen ift übrigens 
noch vor einem möglichen hiſtoriſchen Irrihum zu bewahren. Wie 
Haben geſehen, in fr. 9 $. 13 D. de her. inst. wird ber Satz, 
daß Inſtitutionen auf Quoten derfelben Sache im Zweifel fo 
behaadelt werben follen, daß delracta rei menlione bie Einges 
ſetzten als heredes sine parle seripti gelten, auf die Auftorikis 


O Leitfaden Bo. II, & 161 gegen das Ende. 

ı0) Eine auédrückliche Stelle darüber haben wir nicht, wie denn übere 
haupt die Quellen (aber gewiß nur zufällig) niemals Geld ald Gegen 
Rand einer institatio ex re certa erwähnen. Wohl aber if ganz aͤhnlkqh 
folgender in fr. 77 $. 30 D. de leg. H (Pap.) erwähnte Fall : Pater, qui 
Slia semissem dederat, et sororibus. ejus impuberibus quadrantes, quibus 
fratrem tutorem dedit, ita fuerat locutus-: fili, contentus eris pro 
"tuo semisse aureis ducentis, et vos, filiae, pro vestris qua- 
drantibus centenis aureis; viee mutua liberis fideicommissum here- 
ditatis reliquisse non videbatur, sed aestimationem, ut a parentibug 
frugi fieri solet, patrimonii sui fecisse, nec idcirco fratrem ju- 
dicie tutelao bonae fidei rafiones quandoquo praescriptione demonsirasse 
quantitatis oxelusurum, . 
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des Sabinus gegründet, und ebenſo wird in fr. 10 D. eod. 
bemfelden Sabinus zugefchrieben, dag Inſtitutionen auf Quo⸗ 
ten verfihiedener Sachen fo aufzufaflen find, als feien weder die 
Sachen noch deren Theile genannt, vielmehr die Erben ohne alle 
Theilbeftimmung eingefest.. Man könnte fih nun auf den erſten 
Blick veranfaßt finden, diefe Behandlung mit der überhaupt an- 
erkannten Aufrechthaltung der und in diefem zweiten Abdfchnitte 
befthäftigenden instituliones ex re certa binfichtlich ihres Alters 
in der NRechtsgefchichte auf Eine Linie zu flellen, alſo die Mei- 
nung aufzuftellen, gerade zur Zeit des Sabinus fei es über- 
haupt erft aufgefommen, daß eine Einfegung fämmtlicher Mit: 
erben auf res certae Anerkennung und Aufrechthaltung detracta 
rerum mentione gefunden habe, und zwar in der genannten Art, 
während man bis dahin an der urfprünglichen gängfichen Ungäl- 
tigkeit einer foldhen Anordnung feftgehalten habe. 

- Allein eine folhe Meinung wäre fiher nicht gegründet; wir 
fahen in dem: vorigen Abfchnitte, es war mindeflens ſchon zur 
Zeit des Aquilius Gallus anerfannt, daß, wenn nur ein 
einziger Erbe, diefer aber auf eine res cerla inſtitnirt iſt, bie 
Einſetzung aufrecht erhalten werde detracta rei mentione; nun 
aber Kiegt durchaus fein Grund vor, warum bie auf gleichern 
Wege zu bewirfende Aufrechterhaltung einer infegung ſämmt⸗ 
licher Miterben auf res certae erft fpäter anerfannt worden fein 
follte ; denn diefe beiden, nur von ung im Intereſſe wiffenfchaft- 
licher Darftellung gefchiedenen Fälle der institutio ex re certa ha- 
ben doch in der. That, was. die Möglichkeit der Aufrechterhaltung 
der Erbenqualität im Allgemeinen betrifft (abgefehen von der 
weiteren Behandlung), nichts innerlich fo verfchievenes, Daß 
man zu der Annahme berechtigt wäre, die letzteren Fälle feien 
entweder praftiich erſt fpäter vorgefommen, ober hätten nur 
ſchwieriger Anerkennung finden. fönnen, als die erfleren. Wir 
dürfen vielmehr ficher annehmen, Daß, foweit die instilulio ex re 
certa in dem Römiſchen Rechte überhaupt als Erbeseinfeßung 
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anextannt if, dieß dem Grundſahe nach gleichzeitig geichehen iR-; 
fonady war gewiß fchon zur Zeit des Aquilius Gallus an 
erkannt, daß auch wenn fämmtliche Miterben auf res ceriae in⸗ 
ftitwirt find, die Einfegungen aufrecht erhalten werben deirache 
rerum menlione. 

Ein Anderes aber iſt die fortichreitende Ausbildung der ge⸗ 
naueren Behandlung diefer Anorbnung (in welcher Beziehung 
wir bereits in dem erften Adfchnitte auf der Baſis der erſtarkten 
Fideikommißtheorie eine erhebliche Wendung Eennen gelernt ha⸗ 
ben), und ebenfo die Anwendbarkeit bereits anerfannter Grund» 
füge auf etwa neuerdings vorgelommene befondere Geflaltungen 
der institatio ex re cerla. So mochte denn auch die Einfegung 
ſaͤmmtlicher Miterben auf res certae urfprünglich nur fo vorger 
fommen fein, daß jeder Erbe auf eine befondere res certa, unb 
zwar auf diefe ganz, eingefegt war, denn es ift dieß offenbar ber 
einfachfte und natürlichſte Fall; bier war man nun gewiß fchon 
gleich anfangs darüber einig, daB auch behufs der Größe der 
Erbquoten die rerum mentio unberüdfichtigt bleibe, die Erben alfo 
unabhängig von dem Werthe der Sachen aequaliter gerufen feien, 
eben weil der Erblaffer nicht fowohl verfhiedene Werth⸗ 
qusten, ale vielmehr gerade diefe Sachen den ein- 
zelnen Erben zuwenden wollte, dieß aber, wenn nicht viel⸗ 
leicht auf einem andern Wege, doch jedenfalls nicht durch Verſchieden⸗ 
heit der Erbquoten jurififch zu -realifiren war. Später mochten bie 
complisirteren Fälle zur Sprache gelommen fein, wenn der Erblaſſer 
bie Infitutionen auf Quoten ein und derfelben Sache oder auch ver⸗ 
jchiedener Sachen vornehme, und hier mochte man anfangs zwei⸗ 
fein, ob der Sag, die Inſtituirten felen als Erben zu gleichen 
Theilen zu behandeln, anwendbar fei, oder ob es nicht vielleicht 
der volantas testatoris mehr entipreche, die Erbausten nach dem 
Berhältnifie der Sachenquoten zu firiren, und bier, für dieſe Fälle, 
mochte Sabinus den Ausichlag dapın gegeben haben, daß nichts 
defto weniger auch hier Die Erben in der Regel zu gleichen Theilen 
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gerufen fein ſolltlen, während wir für fens erſteren gewbhalechen, 
und gewiß früheren Bäfle, nirgends die Auftorität ves Sabland 
vder andy eines andern namentlich bezeidmeren Seil erwaͤhm 
finden, 


6. 10. 
2) Beſchraͤnkung auf die res corta. 


Das Bisherige hat und gezeigt, daß der Wille des Erblaf- 
fers, die Serufenen follen Erben fein, auch Bier unbebingt und 
jedesmal aufrecht erbaften wird, unb zwar ganz in berfeiben Axt, 
wie wir dieß in dem vorigen Abfchnitte” kennen gelernt haben, 
nämlich deisacla rei mentione. Eine andere Trage ifl, ob daue⸗ 
ben auch die weitere voluntas testaloris, wonach die Berufenen 
gerade auf die ihnen augewiejenen Sachen beihränkt 
jein follen, aufrecht erhalten wirb ? 

In bein Falle, wenn nur ein einziger Erbe ernannt, biefer aber 
auf eine ses certa inftituirt if, faben wir, daß dieſe Beſchrän⸗ 
fung nur ausnahmcweiſe aufrecht erhalten wird, nämlich zur 
dann, wenn. aus einer Willenserklärung bes Erblaflerd. die Der 
zeichnung eines Dritten erhellt, zu deſſen @unflen der Fnflüwieke 
auf die ren oeria beſchraͤnkt fein fol. Zu den bier zu betrach⸗ 
senden Füllen der isstilulio ex re ceria Dagegen zeigt ſich uns 
Sogleich bie Hoffnung, daß auch dieſer zweite Theil der wolunias 
kasisloris weit leichter jnriſtiſch zu vealiſtren fein wird, chen weil 
Miterben vorhanden find, beren jeber zu Gunſten der Anbeven 
bdeſchraͤnkt werden kann auf einem juriſtiſchen Wege, der und eir 
genilich Schon durch die Ark, im weicher in dem vorigen Abſchnitte 
jene ausnahmsweiſe aufsechterhaltene Beſchränkung auf die Sache 
bebnwelt wird, on bie Hand gegeben if, 

Indeſſen erhellt don aus dem In dem vorigen Paragraphen 
Angegebenen, daß in unferen Faͤllen von einer Boſchraͤnkung der 
Erben auf bie ihnen zugewieſenen Sachen, auch vocm bvieſelbe 
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jariſtiſch couſtruixbar if, Doch ſchon ax wolumkale tesistoris Feine® 
wegs immer und jedesmal bie Rebe fein kann, dieß nämlich 
da nicht, wo bie rerum mentio mindeſtens als Maaßſtab für bir 
Grage der parles hereditariae fortwährend beachtet wird, alſo 
nach fr. 9 8. 13 D. de her. inst. in dem Falle, wenn fämmt- 
liche Miterben auf Quoter ein und berielben Sache eingefaht find, 
und zugleich bie unzweifelhafte Abſicht des Teflaters vorliegt, daß 
diermit Quoten der ganzen Erbfchaft ausgebrädt fein follen, und 
sbenfo. (wie wir annehmen durften) in dem Falle, wenn bie res 
esttae in Sumuren beſtehen, durch welche der Erblaſſer Werthe 
quoten feines gefammien Bermögens bezeichnen wollte. In dieſen 
Faͤllen if alle. weitere Behandlung unndthig, die Erben bekom⸗ 
men gang daſſelbe, auf was fie gerufen find, nämlich die ihnen 
ſo von dem Erblaffer ſelbſt zugewieſenen Quoten, und darin auch 
in dem erfigenammen dieſer Fälle, die Quotentheile der ſpeciell 
genommen Sache. Diele Kälte berühren und alfo in dem Fol⸗ 
gerden nicht weiter. 

Die ganze Frage kamı vielmehr nur dann entſtehen, wenn bie 
rei mentio für das Gerufenſein in jeder Beziehung beira- 
Sieh wird, die Erbquoten alſo, unabhängig von dem TWeribe ber 
ses cerise, ſich gleichgroß geßalten, follten auch, wie dieß im fr. 11 
D. de ber. inst. vorausgeſetzt wird, unter ben Miterben ſich (ir 
aige befüssben, die als canjuneli anzuſehen find. 

In tiefen Faͤllen nun find bezüglich der Beichränlung ber 
Erben auf die res cerlas ‚zwei fragen geivcant zu erörtern : mie 
ſend bie res veriae ſelbſt zu behandeln, d.h. wie kann es herairkt 
merben, daß jeher ber Miterben gexabe hie ihm zugeiwieiene Sacht 
befommtY Und dann wie ift. der Net bes durch bie res 
opriae ehwa nicht eriihöpften Vermögens zu bebanbeln ? 

I. Behandlung der res certae felbf. In dieſer Br 
suchung muß men davon ausgehen, daß die nächte, juriſtiſch noch⸗ 
wendige, Folge der Aufrechterhaltung der Erbenqualitaͤt bie iR, 
daß delaseia re die Inftitnirten anf partes hqreditariaq gerufen 
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find, deren jede ſich gleihmäßig über jede einzelne res here; 
ditaria erſtreckt, ſodaß ein jeber der Erben an jeder res certa einen 
gleichmaͤßigen Autheil pro rata hereditaria hat, alfo jebes eins 
eine corpus hereditarium ald gemeinfchaftlich, jede einzelne Forde⸗ 
rung ipso.jure als getheilt erfcheint. 

Um nun diefen nächſten Erfolg der detractio rerum im Für 
terefie der. voluntas testaloris wieder zu bejeitigen, Tönnte 
man denken, bei demnächkliger Auseinanderfegung der Erbſchaft 
habe der arbiter familiae herciscundae es fo einzurichten, daß er 
erbverthbeilungshalber jedem Erben gerade die res ceria, 
auf welche er urfprünglich inflituirt war, zuweiſt, indem ber Thei⸗ 
Iungerühter, der ja überhaupt boni viri arbitratu zu verfahren 
bat, auf dieſe Weife am meiften ber voluntas testaloris entfpre- 
den wird. Allein bei näherer Betrachtung zeigt ſich ſogleich, daß 
dieſes Mittel nur ein fehr unvollfländiges wäre, und zwar aus 
zwei Gründen : einmal nämlich würbe ein ſolches Berfahren nur 
dann ausreichen, wenn bie Größe der res certse zufällig von 
der Art iſt, daß fie ein ſolches Einrehnen der Sachen. in den 
detracta re fünftlich gefchaffenen Erbtheil zuläßt, es kann aber 
ebenfogut fein, daß eine res certa ben Werth dieſes Erbtheils 
weit überfleigt, 3. B.-in dem von Ulpian in fr. 35 pr. D. de 
her. inst. erwähnten alle, wenn der eine Erbe inflituirt if auf 
den fundus Cornelianus, welcher drei Viertheile der Erbſchaft bes 
trägt, der andere auf den fundus Libianus, welcher ein Biertheil 
beträgt, da. doch auch bier die Erben aequis ex partibus gerufen 
find, ‚bei bloßer Erbtheilung aber fein Erbe. mehr befommen 
fann, als. feiner rata.hereditaria entfpricdht ; von ſolchen Zufällige 
feiten der. Ausführbarkeit kann eine. Rechtsregel für die Behand⸗ 
lung der Beichränfung auf die Sache nicht wohl: abhängig: ge- 
macht werden. Sodann aber iſt zu erwägen, daß die genannte 
Einrechnung, felbft wo fie fich zufällig ausführen läßt, nicht le⸗ 
Biglich dem Ermeſſen des Theilungsrichters anheim gegeben 
werden kann; fol bewirkt werben, daß jeder. gerade die Sacht 
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zu befommen hat, anf welche er von dem Erblaffer inſtituirt if, 
fo. muß dieß fo geflaltet werben, daß jeber der Exben ein wirf- 
liches Recht auf diefe Behandlung erhält, ſodaß jeder der. Mit- 
erben rechtlich verpflichtet ik, ſich dieſe Behandlung gefallen 
zu laſſen, und ebenfo der Richter verpflichtet ift, diefelbe zu rea⸗ 
liſiren. 

Gerade dieß nun führt uns auf den richtigen Weg, welchen 
wir für die Behandlung der res cerlae in den vorliegenden Bäle 
fen von den Quellen eingeichlagen finden. 

Dog ein jeder der Miterben ein wirkliches Recht darauf. er- 
hält, gerade die res cerla, auf welche er inftituirt ift, zu bekom⸗ 
men, läßt ſich naͤmlich ‚juriftifch nur fo conſtruiren, daß ange- 
nommen wird, die übrigen Miterben feien ex voluntate testatoris 
verpflichtet, die. auch ihnen an diefer res cerla aus dem Erbſchafts⸗ 
erwerbe (der ja, wie die Delation, auf die ihnen deduclis rebus 
künſtlich geichaffenen gleichen. partes hereditariae gerichtet if.) zu- 
ſtehenden Antheile an jenen Miterben zu reftituiren, m. a. W., 
das ganze Verhaͤltniß ift fo au. behandeln, als habe der Teſtator 
bie Erben gehörig eingefeßt, und zwar als heredes sine partibus 
scripti, zugleich aber einem jeden berfelben die res cerla, auf 
weiche er ihn inflituirt Bat, als ein Vorvermachtniß hinierlaſſen. 

Diefe Behandlung beruht auf rechtlicher Nothwendigkeit, wenn 
anders bei Aufrechterhaltung der Zuwendung gerade biefer Sa⸗ 
hen feine Singularität entfliehen, fondern im Einflange mit den 
Prineipien des Erbrechts das, worauf die Erben juriflifh geru- 
fen. fein mäflen, und basjenige, wag fie ex .voluntate testaloris 
befommen follen, gehörig funbirt werden fol. Es ift ganz 
dieſelbe Nothwendigkeit, welche in dem Falle, wenn bei dem ein- 
zigen eingefeßten Erben die Befchränfung auf bie res certa zum 
Bortheile eines Dritten ausnahmsweiſe aufrecht erhalten wird, 
ebenfalls eine Behandlung mit Hereinzieben von Vermaͤchtniß⸗ 
grundbfäßen herbeiführt; die dabei allerdings bezüglich der Art 
und Weife der Anwendung der Vermächtnißtheorie dach. entſte⸗ 


Renner, Institutio. 10 
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hende Verſchiedenheü bat ihren Grund lediglich in der Berfchie- 
beupeit der Fälle; während in den Ießtgenannten Fällen ein Ber- 
haͤltniß zwiſchen Univerſalerben und Nichterben zu beachten war, 
Isegt Pier in unferen Fällen ein Miterbenverbäftniß vor, und 
dieſes bewirkt, Daß die res cerlan gerade ald Bor vermaͤchtniſſe 
zu behandeln find. j 

Gehen wir nun davon aus, daß das Zutheilen der Sachen 
an die anf dieſelben Inſtituirten nur auf dieſem juriſtiſchen 
Wege aufrecht erhalten werben kann, fo müflen wir zugleich zu⸗ 
geben, daß biefe Behandlung fo lange in dem Römifchen Rechte 
unmöglich war, als noch die civilrechtlichen legata die einzige 
Art der Bermädtniffe bildeten, gerabe wie wir oben (5. 121). 
behaupten mußten, daß für Diefe Zeit Die Beſchraͤnkung des ein- 
zigen Erben auf die ihm zugewieſene Sache, ſelbſt wenn erſicht⸗ 
lich geweſen, zu: weſſen Vortheil die Beichränfung gelten ſolle, 
doch niemals realiſirt werden fonnte; wir ſahen dort, die legata 
forderten ſtreng formelle Anordnung, und wenn ſonach ein lega- 
tuen nicht wirklich angeordnet war, kounte eine Berfilgung and 
nicht ale Regat behandelt werden. 

Dagegen aber müffen wir feruer, eben wieder wie wir es 
oben in dem erften Abichnitte fchon gethan haben, der fpäter 
erſtarklten Fide ikom miß theorie einen Einfluß auf Die ge- 
nauere Behandlung unferer inslitutio ex re oeria zuſchreiben. 
Vermachtniſſe fonnten {chen in ber Zeit der claſſiſchen Juriſten 
auch in der Form von Fideikommiſſen errichtet werden '), und 
wie Fideilommiſſe überhaupt, fo fonnten auch ſolche Praͤfideikom⸗ 
miſſe ſowohl augsdruͤcklich als auch ſtillſchweigends angeordnet wer⸗ 
den; wir müſſen daher ſagen, ſeit erſtarkter Kibeifommiß 
theorie war es möglich geworden, bie res ceriae 


ı) Diefen, aus zahlreichen Stellen erhellenden, Sab hat gegen bie 
abweichende Anfiht Anderer neuerbings fehr gründlich gerehtfertigt v. 
Buhhold, Praͤlegate, S. 245, Note 11 — ©. 252. 
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als ſtillſchweigende Präfideikommiſſe zu Gunſten 
derienigen Erben, welche auf dieſe res inſtituirt find, 
su behandeln, 

Das bisher in Uebereinſtimmung mit allgemeinen Principien 
‚des Erbrechts Gefolgerte wird denn auch poſitiv von den Quel⸗ 
len auf das vollfiäudigfte befätigt. 

Daß nämlich in den fraglichen Fällen die res corlae : 

1) As Vorvermaächtniſſe behandelt werben, erhellt zunaͤchſt 
ans dem oben (S. 128, 129) mitgetheilten Inhalte des fr. 35, 
D. de her. inst. Bezüglich des im princ. dieſer Stelle beiſpiels⸗ 
weife erwähnten alles, ba ber eine Erbe auf den fundus Corne- 
lianus, der andere anf den fundus Libianus eingefeut if, ſagt 
Ulpian zu Anfang bes $. 1, die Erbſchafisſchulden fein von 
beiben pro heredilariis partikus, alfo pro semisse, zu tragen, 
findos elenim vice praeceptionis accipiendos, d. h. eben, 
bie Grundſtücke, obwohl nicht ausdrücklich und formell yon dem 
Teſtator als Borvermächtniffe angeorbnet, feien doc juriſtiſch ale 
ſolche zu behandeln ?). Bald darauf weiter fagt Ulpian: et 
si forte Falcidia interveniens recisionem esset legatorum factura, 
hic officio judicis recidi praeceptiones istas, ut non plus 
quisque eorum habeaet, quam esaei habilurus, si lega tum ac- 
cepisset, vel aliud, vel etiam praeceptiones. Dieß 
bat folgenden einfachen Sinn ; wenn bie Portion des einen Er- 
ben fo fehr mit Pegnten?) beichwert if, daß bie Falcidia zur 


3) Alſo gerabe fo wie wir oben (S. 98) das quasi ex legato «ei 
acgniisa in $. 9 J. de Ad. her. (2, 23) 38 srlfären hatten, weßhafb wie 
uns au iu dem Falle, wenn ver einzige eingsiehte Erbe mit Zurückbehal⸗ 
tang Der res certa bie hereditas zu reftituiren hat, für berechtigt gehalten 
haben, zu ſagen (S. 106, Rete 21), ber. Exbe erhalte bie res oerta hier 
viee praecaptionis, itfbem wir davon audgingen, baß ſich der Anſpruch auf 
bie res certa bier als Vorvermächtniß, mit als ßinples Vermächtniß 
realifite, 

2) In dem vorliegenden Falle mußten nämlich zur Herbeiführung der 
Falcidia noch andere Bermächtnifie varliegen, da bar Sundus Goraelianus 
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Anwendung kommt, fo wirb dadurch auch die dem anderen Erben 
gebührende res certa (genauer : der Theil derfelben, welchen er 
von jenem erflen Erben jure legati zu erhalten bat) verkürzt, 
und zwar gerade fo, wie wenn ihm diefelbe von dem Teſtator 
wirklich als Vorvermachtniß binterlaffen worden wäre, ſei es, daß 
fie als Präfideifommiß, oder in irgend einer der vier Prälegats- 
formen, alfo auch in der einer wirklichen praeceplio , angeordnet 
wäre +), — Ferner erhellt in unferer Stelle die Behandlung der 
res certae als Borvermächtniffe daraus, daß am Schluffe des 
princ. für den fraglichen Fall gelagt wird, der arbiter fami- 
liae herciscundae habe einem jeden der Erben den fundus, 
auf welchen er inftituirt fei, zuzumweifen, was nachher auch in 
$2 für den Fall, da der eine Erbe auf das Vermögen in Sta- 
lien, der andere auf das in der Provinz eingefeßt ift, wiederholt. 
wird, Bekanntlich ift das judicium familiae herciscundae gerade 
das Rechtsmittel, womit bei Auseinanderfeßung der Erbſchaft zu⸗ 
gleich die Prälegate geltend gemacht werden ®), und daß daflelbe 
bier wirklich in dieſer Eigenſchaft, und nicht ale Mittel bloßer 


indem er gerade drei Biertheife der Erbfchaft beträgt, für fih allein den auf 
ben fundus Libianus eingefeßten Erben nicht befchwert. 

) Diefe Auffaflung hat neuerdings fehr gründlich dargelegt v. Buch⸗ 
hol, Prälegate, 8.12—15; er macht mit Recht darauf aufmerkfam, daß 
man ber Gloſſe nicht beiftimmen kann, wenn fie 1) zu den Worten si lega- 
tam accepisset fupplirt : tanquam extraneus, non tanquam heres, ba doch 
einem Nichterben kein Präceptionslegat hinterlaffen werben kann (auch find 
ja Borvermächtniffe der Falcidia gerade fo gut unterworfen als fimple Ber- 
mächtnifie), 2) wenn fie zu dem Worte aliud hinzufügt : in fideicommissis, 
da nicht dieſer ſpecielle Gegenfaß gemeint if, fondern überhaupt Anbeutung 
ber verſchiedenen möglichen Formen wirklich angeorbneter Borvermächtnifle ; 
3) daß Halvander wohl mit Unrecht die Worte vel etiam praeceptiones 
mit der Bemerkung -baec alias desunt als verdächtig einflammert, indem 
biefefben wohl fehwerlich in irgend einer Ausgabe fehlen, und in ber That 
gar nichts Verdächtiges enthalten. 

) Gas. II 6. 219— 223. Paur. sent. rec. III, 6. 6. 1. TuxorsıLus II, 
20.6.2 — Fr. 22, 6. 1, fr. 26. 28 D. fam. erc. (10, 2), fr. 17 $. 2, 
fr. 67 pr. D. de leg. 1: — v. Buchholtz, a. a. O. ©. 3935—338, 
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Erbtheilung (ſodaß jedem Erben die. res cerla auf feinen 
Erbtheil zugewiefen werde) gemeint fei, erhellt namentlich dar» 
aus, daß in jenem erflen Falle der eine fundus (Cornelianus ) 
den Erbiheil des Erben, der darauf inftituirt if, weit überfleigt, 
und er ihm doch adjudieirt werben fol. 

Ganz im Sinne diefer Auffaffung, wonach die res certae 
als Borvermächtniffe gelten, behandelt nun Ulpian in unferer 
Stelle weiter auch die Cinzelngeflaltung fowohl des casus pro- 
positus (in 6.2 des fr. 35 cit.), al8 auch (in 8. 1) des vorher 
von ihm beifpielsweife angeführten Falles, insbefondere rüdficht- 
lich der Anwendbarkeit der lex Falcidia auf die res certae, fowie 
rüdfichtlich der Frage, wieweit jeder Erbe die Erbſchaftsſchulden 
zu tragen habe, und welchen Einfluß diefe Schulden auf dag 
Belommen ber res certae äußern. Bon diefen und andern ein 
zelnen Anwendungen des bezüglich der Behandlung der res 
ceriae geltenden Grundſatzes wird indeffen erft weiter unten bie 
Nede fein. 

Dagegen ift außer dem bisher betrachteten fr. 35 cit. von 
Ulpian noch weiter bier vorzuführen der Schluß einer anderen, 
ihrem Anfange nach bereits oben (S. 132 unten und ©. 133 
oben) mitgetheilten, Stelle; es ift dieß das fr. 78 pr. D. de her. 
inst., berrührend von Papinian, aus dem fechften Buche feiner 
responsa. Der Erblaffer hatte auf fein mütterliches Vermögen, 
welches in Pannonien lag, einen Freigelaffenen, auf fein väter⸗ 
liches, in Syrien gelegenes, Vermögen ben Titius eingeſetzt; 
Papinian fagt : 

jure semisses ambos habere consiitit, sed arbitrum di- 
videndae hereditatis supremam voluntatem, faclis ad- 
judicalionibus et interpositis propler acliones caulionibus, 

sequi salva Falcidia, scilicet ut, quod vice mulua prae- 

starent, doli ratione quadranti relinendo compenselur. 

In diefen Worten if alfo der Grundfag ausgefprochen : 
außer Aufrechterhaftung der Erbenqualität werbe neben ber rechtlich 
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nothwendigen Folge berfelben (daB jeder ber Eingefeßien als 
Erbe gerufen iſt auf die Hälfte der Erbichaft) doch auch der 
andere Theil der voluntas testatoris, wonac ein Jeder gerade 
die ihm zugewieſene res certa erhalten folle, vealifirt, und zwar 
dadurch, daß der arbiter familiae erciscundae einem Jeden ge- 
rade diefe Sache zuzufprechen habe *), dieß jedoch salva Falcidia, 
wobei noch insbefondere die Grundfäte über compensatio lega- 
torum muluorum zur Anwendung kämen. In dieſer Yebteren, wie 
auch in tonftiger 7) Beziehung werden wir das fr. 78 pr. noch 
genauer unten ($. 12) zu erörtern haben, bier genügt und vors 
erft, auch in dieſer Stelle die Behandlung der res cerlae als 
Vorvermächtniſſe anerfannt zu ſehen; es geht diefe Behandlung 
theild daraus hervor, daß ber arbiter familiae erciscundae (von 
biefem werden ja gugleich mit Auseinanderfegung ber Erbſchaft 
die Prälegate geltend gemacht) jene Zutheilungen bewerfftelligen 
fol, theils daraus, daß Die Falcidia, welche bei bloßer richter- 
ficher Erbtheilung nicht vorkommt, als anwendbar bezeichnet wird, 

2) Weiter aber if gewiß, daß diefe Behandlung der res 
certae als Vordermaͤchtniſſe erſt auf den Grund der erflarften 
Fideikommißtheorie aufgefommen iſt, dag ſonach die res 
certae als verba fideicommissoria, welche den heredum inslitu- 
tiones inſerirt find, alfo nicht ſowohl ale eigentliche Brälegate, 
als vielmehr, genauer geiprochen, als ſtillſchweigende Prafidei- 
fommiffe aufzufaflen find 9. Dafür fpricht zunaͤchſt der bereite 
oben (S. 146) aus der Strenge der eigentlichen legata, alfo 
auch praelegata, hervorgehobene Grund, nnd hiergegen fleben 


°) Cusacius ad h. 1. (in comment. ad Tit. Dig. de ber. inst.) fagt 
daher zu ven Worten factis adjudicationibus : „libertus Titio cedet semis- 
sem , quem habet in rebus paternis, et vicissim  Titius liberto semissem, 
quem habet in rebus maternis.* 

7) Dapin wird auch namentlich gehören die Erklaͤrung der Worte: 
et interpositis propter actiones cautionibus. 

°) Was uns indeſſen natürlich nicht hindern ſoll, in dem dolgenden 
fortwährend den allgemeinen Ramen Prälegate zu gebrauchen. 
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auch wicht die Worte Ulpian's in fr. 35 $. 1 de her. inst. : 
„ac si legatum aceepisseis; aud) ganz abgefeben davon, daß 
legalum im weiten Sinne der Ausbrud für ein jedes Bermädmiß 
iſte), laßt ſich aus diefen Worten weber folgern, daß eigentliche 
Legate auch da angenommen werben burften, wo fie nicht formell 
und ausdrücklich angeordnet waren, noch dag bie und bier an 
gehende Behandlung ber res certae ſchon zur Zeit ber. Allein⸗ 
berrfihaft der Legate beftand, ſondern fie jagen nur, in ber bort 


* fraglichen Beziehung (Platzgrrifen der Falcidia) fei es einerlei, 


ob die als vorhanden angenommene Anorbnung Fideilommiß oder 
Regat in einer feiner Formen fei, ba jedes irgendwie angenrbneie 
Vorvermaͤchtniß der Falcidia gerade fo gut unterworfen iſt wie em 
fimples Vermuͤchtniß; überhaupt ſahen wir ja ſchon oben, wie biefe 


‚Worte nicht auf die Art des angenommenen Vorvermächtniſſes, 


fonbern darauf Gewicht Iegen, daß bier eine Verfügung, welche 
nicht formell und ausdrücklich als Vorvermaͤchtniß angerenet iſt, 
juriſtiſch als ein ſolches behandelt wird, 

Ferner wird unſre Behauptung dadurch unterſtützt, daß wir 
für die Behandlung der res certae als Vorvermächtniſſe durchaus 
keine Stelle aus der Zeit der Alleinherrſchaft der Legate in dem 
Vermächtnißgebiete, ober auch nur aus ber Zeit vor erſtarkter 
Fideikommißthevrie haben. Die beiden einzigen Stellen bezüglich 
bes Teftamentes eined paganus find die oben angezogenen fr. 35 
und fr. 78 pr. D. de her. inst,; die letztere rüber von Papi⸗ 
nianus ber, und in der erfteren beruft fih Ulptan bezüglich 


der fraglichen Behandlung auf die Auftorität Papinian’d. — 


Nun koͤnnte and eben der Umſtand, daß Feine dieſer Stellen 
älter ift als. Papinian, ſowie das Berufen auf benfelben von 


\ Seiten Ulpian’s, verbunden mit der Betrachtung, daß über- 


haupt viele Fälle ſtillfchweigender Fideikommiſſe erft feit der Zeit 


°) fr. 87 D.de leg. Hl. et fideicommissum, es mortis cause donatio 
appellatione legati continetur. 
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von Severus:’und Antoninus, alfo au feit Papinian's 
Zeit, gangbar wurben ?°), zu der Annahme bewegen, gerade 
Papinianus fei der Begründer jener Behandlung unfrer res 
certae geweſen, allein eine genauere Betrachtung zeigt, daß dem 
nicht fo iſt: Papinian ſelbſt fagt in fr. 78 pr. cit. bezüglich 
viefer Behandlung : constitit, es war alſo fihon vorher an- 
erkannter Rechtsſatz, der überhaupt ſchwerlich der Auftorität 
eines einzelnen Sturiften feine Entflebung verbankt, wie ja 
Ulpian ſelbſt vorher in princ. des fr. 35 die Behandlung mit 
den ganz allgemeinen Worten : dicebam, receptum esse elc. 
angiebt; befonders aber ift zu beachten, daß für das Teflament 
eines miles ſchon Gajus (für deffen Zeit wir ganz gut bereite 
die Möglichkeit ſtillſchweigender Fideifommifle annehmen dürfen) 
in fr. 47 pr. D. de test. mil. (29, 1) ganz biefelbe Behand- 
Iungsart in einem Falle ausipricht, da ber miles fämmtliche 
Erben auf res certae inftituirt hatte, und zugleich Die res certae 

das gefammte Vermögen bes Teftators erfchöpften °°). — In: 


10) ©. oben ©. 86 Note 25. 


11) Diefe Stelle werden wie unten im zweiten Kapitel näher Tennen 
lernen. Hier nür foviel, als es der gegenwärtige Zufammenhang fordert : 
es wird mit Recht: allgemein angenommen, daß biefelbe nichts als eine 
- Anwendung bed bereitd jure communi Geltenden auf das Teflament des 
miles tft (Mühlenbruc in Glück's Commentar Bb. XLII, ©. 93, Note 
35), es liegt durchaus kein Grund vor, warum bei dem Soldaten bie 
Behandlung der res certae hier früher flatigefunden haben follte, als bei 
dem Nichtfoldatenz daß Papinian in fr. 78 pr. D. cit. mit den Worten 
beginnt : qui non militabat, fann man namentlich nicht fo deuten, als ob 
er Bas bisher nur fiir den Soldaten Geltende auf den Nichtfoldaten aus⸗ 
gebehnt hätte; vielmehr hob er Den Umſtand, daß es fih um das Teſtament 
eined paganus handle, darum hervor, weil wenn ein miles fämmtliche 
Erben auf res certae Inflituirt, diefe res, wie wir fpäter fehen werben, in 
ber That nicht immer als Borvermächtniffe behandelt werden (befonbers 
nicht, wenn bie res nicht zugleich des Soldaten gefammtes Vermögen er- 
fhöpfen, ein Fall, ver in fr. 78 pr. cit. fehr wohl angenommen werben 
fann, da ber Teflator außer dem väterlichen und mütterlichen Vermögen 
doch wohl noch eigenes gehabt haben wird), und ſelbſt da, wo auch bei 


“ 
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deſſen wern auch Biernah Papinian nicht als der erſte Bes 
grünber jener Behandlung angefehen werben Fann 12), fo iſt ed 
doch wahrſcheinlich, daß vorzugeweife er fih mit Detailfragen 
auf den Grund der bereits anerkannten Behandlungsart be- 
fchäftigt hat, und hierauf mag fi) das „ut Papinianus ail« des 
Ulpian beziehen; das Gefagte wird um fo wahrfcheinlicher, da 
wie in Behandlung einer unfren institutiones ex re cerla ganz 
ähnlichen Anordnung, welche wir in den nächften Paragrapgen 
fennen lernen werben, gerade den Papinianus befonders 
thätig finden. Daß ſich nun dennoch in den Pandekten nur eine 
einzige Stelle von Papinian (fr. 78 pr. eit.) über unfre Frage 
findet, mag fich daraus erflären, daß fih Ulpian in fr. 35 
fo ausführlich über unfre institutio ex .re certa verbreitet hat, 
daß die Compilatoren durch Aufnahme diefer letzteren Stelle bie 
Lehre im Ganzen für genügend erörtert gehalten haben, j 
Gerade durch die Rüdficht, daß die Behandlung der res 
certae als Vorvermaͤchtniſſe erft auf den Grund ber erflarkten 
Kibeifommißtbeorie aufgefommen tft, erhalten denn auch bie in 


dem miles bie res certae als Prälegate behandelt werben, find fle doch, 
wie überhaupt Bermächtniffe der Soldaten, nicht dem Abzuge der Falcidia 
unterworfen, fo daß jedenfalld der Schluß bes fr. 78 pr. cit. nur für einen 
paganus paßt. Cusac. ad h. 1. 

7) Schon darum tft die Anficht von Cusacıus ad 1. 35 und 1. 78 pr. 
D. citt. unmwahrfcheintich, daß Ulpian in erfterer Stelle fich gerade ſpe⸗ 
ciell auf diefe Iebtere von Papinian herrüprende Stelle bezogen, alfo ge⸗ 
wiffermaßen einen Commentar zu ihr geliefert habe; dieß wird noch un⸗ 
wahrfiheinticher, wenn man bedenkt, daß fr. 78 pr. ſelbſt Feine Regel 
ausfpricht, ſondern nur einen vorgelegten Fall nad einer bereits beſtehen⸗ 
den Regel entſcheidet; die Anfiht wirb aber geradezu unmöglich, da 
Ulpian fi fpeciell bei der Frage nach dem Antheile an den Erbſchafts⸗ 
fhulden auf Papinian beruft, gerade rüdfichtlich ver Erbſchaftsſchulden 
aber in dem Falle des fr. 78 pr. (wie wir in 6. 12 fehen werben), am 
bere Grundfäße von Papinian vorausgefept werden als diejenigen find, 
welche in den Fällen des fr. 35 pr. gelten. Wir müffen vielmehr fagen, 
bie Stelle Papinian's, auf weiche ſich Ulpian beruft, iſt ung nicht mehr 
erhalten. . 
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5. 9 genannten Stellen, fr. 9 $. 13, fr. 10, fe. 11. D. de ker, 
inst. (f. oben ©. 133—136) ihr vechtes Licht, Allerdings fagen 
biefelben Iediglich, die Eingefepten feien in den hier vorausgeſetzten 
Fallen in ber Regel als heredes aequis ex partibus zu bes 
handeln, ale wären weder Sachen, noch beziehungsweiſe Theile 
der Sachen genannt, fie erwähnen nicht zugleich auch, daß hier 
Daneben die res ceriae als Prälegate zu behandeln feien; allein 
man würde irren, wenn man glauben wollte, darum fände in 
ben bier vorausgeſetzten Fällen die Behandlung der res ceriae 
als Prälegate auch wirklich nicht fiatt, und es fei in letzterer 
Rückſicht etwa zu unterfcheiden zwifchen biefen und den in fr. 35 
und 78 pr. D. de her. inst, genannten Fällen. Bielmehr verhält 
fi) die Sache fo : jene drei Stellen haben gar nicht bie 
Abſicht, die Behandlung der fraglichen Smftitutionen nach allen 
" Seiten bin darzulegen, fie wollen lediglich die Geflaltung der 
Erbſchaftsquoten angeben, da in den hier unterflellten Kälfen 
gerade bie Frage zweifelhaft fein Eonnte, ob auch hier, wie fonft, 
bie Eingeſetzten als Erben zu gleichen Theilen gelten ſollen; 
bie Antwort auf diefe Frage geben fie nun, und zwar geſtützt 
auf die Auftorität des Sabinus, beziehungsmweife des Pro- 
eulus fo, wie wir es oben Kennen gelernt haben; zur Zeit 
diefer letztgenannten Suriften war nun allerdings mit ber 
Beantwortung diefer Frage zugleich die ganze juriftifche Behand: 
Yung biefer Fälle abgethan, damals gab. es noch Feine ſtillſchwei⸗ 
genden Fideikommiſſe, und eben dieß mochte die Verfaffer jener 
drei Stellen (Savslenug, Ulpian, Paulus) bewogen haben, 
auch nur diefe Seite der Behandlung in das Auge zu fallen; 
Stellen, welche fih nur auf die Auftorität jener Juriſten (Sa 
binug, Proculug) beziehen, Fonnten natürlich von der Be— 
handlung ber res certae als Prälegate nicht ſprechen; dieß 
hindert aber nicht, daß zur Zeit der Verfaffer jener drei 
Stellen auch in den darin genannten Fällen die res cerlae alg 
Prälegate aufgefaßt wurden, natürlich mit Ausnahme des am 
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Schiuffe des fr. 9 $. 43 D. de her. inst. enthaltenen Falles, 
wenn die volunlas lestaloris manifestissime dahin gebt, daß 
durch die an der Sache ausgebrüdten Quoten zugleich die 
Duotentheifung feines Bermögens überhaupt bezeichnet fein 
folle 19) (S. 134). — Gerade der Umſtand alfo, daß bei Relation 
der Meinung des Sabinus und Proculus nur die eine Seite 
der Behandlung biefer instilutiones (Beſchaffenheit ber partes 
hereditariae) hervorgehoben wird, enthält einen weiteren Beweis 
dafür, daß zur Zeit diefer Auftoritäten die weitere Seite der Be⸗ 
handlung (Auffaffung der res ceriae ald Prälegate) noch nicht 
beftanden bat. j 

Sowie wir nun oben in dem erſten Abfchnitte gefehen haben, 
daß die juriftifche Behandlung, welche fih für den Fall, wenn 
nur ein eimziger Erbe, diefer aber auf eine res certa, eingefeßt 
if, in dem neueften Rechte herausftelt, nicht auf einmal- 
entftanden ift, fo nehmen wir nach allem Bisherigen auch für 
den Fall, da fämmtliche Miterben auf res certae inflituirt find, 
eine nur allmählige Wendung und Bervolffommnung der vecht- 
lihen Behandlung wahr. Anfangs, gewiß fchon vor Sabinus, 
wohl ſchon zur Zeit des Aquilius Gallus, war nur ber 
allgemeine Sab anerfannt : die Erbenqualität wird auch bier 
aufrecht erhalten detracta rerum mentione, und zwar blieb die 
rerum menlio in jeder Beziehung unbeachtet, für das Gerus 
fenfein (für Qualität und Quantität der Erbtheile) wie für 
dad Bekommen, d. h. gerufen galten die ex rebus cerlis in- 
stituti als heredes aequis ex parlibus scripli, und nach biefer 
Rüchkſicht befamen und theilten fie auch unbedingt das Bermögen. 


9) Dieß erkennt Thon die Gloſſe an, f. Gloss. Accursü ad 1. 10 
D. de her. inst. verb, fundum : »quantum ad partes hereditarias, sed jure 
praelegationis hoc habent“. — S. auch Mühlen bruch in Glück's Com⸗ 
mentar Bd. XL, ©. 182. — Im Falle das fr. 11 D. de her. inst. gelten 
daher die duo Titii in Bezug auf die insula, auf welche fie inftitutrt find, 
als collegaterü, 
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Später (Sabinus) faßte man Fälle in das Auge, in welchen 
es zweifelhaft fein Fonnte, ob nicht die Abficht des Teſtators die 
war, mit Erwähnung der Sachen follten nur die Duotentheile 
der Erbfchaft überhaupt ausgebrüdt fein, und man entfchieb ſich 
für. Anerfennung des natürlichen Sates, daß, wenn wirklich dieſe 
voluntas testatoris manifestissime vorliege, ihr gemäß die Ein- 
fegungen auch zu behandeln feien, womit in dieſen Fällen bie 
ganze Sache abgetban war, Für die übrigen Chäufigftien) Fälle 
galt vor wie nach der alte Geſichtspunkt, bis auf. den Grund der 
erfiarkten Bideifommißtheorie bier die Neuerung, im Sintereffe mög- 
lichſter Berüdfichtigung der voluntas testatoris, eintrat, daß bie 
rerum mentio wohl für das Gerufenfein, aber nicht mehr auch 
für das Bekommen betrahirt werben folle, d. h. die Eingeſetzten, 
obwohl als Erben gerufen aequis ex partibus, follten daneben 
doch gerade die Sachen, auf welche fie der Teftator inftituirt hat, 
als Präfiveifommiffe, und zwar ganz nach den Orundfägen der 
Be befommen. 

I. Für die Fälle diefer letzteren Art haben wir nun weiter 
die — des abgeſehen von den res certae 
eiwa vorhandenen Activ- und Paſſiv-⸗-Vermögens zu 
belrachten. 

Was zunächſt die Erbſchafts⸗Schul den betrifft, fo ſagt ung 
Ulpian in 8. 1 des fr. 35 D. de her. inst. ausdrücklich, daß 
biefelben von den Eingeſetzten pro hereditariis partibus, alſo nad) 
Maaßgabe der ihnen detracta rerum mentione fünftlich gefchaffenen 
Erbtheile, zu tragen find, 

Unde scio quaesitum, aeris alieni onus pro qua parte 
agnosci debeat; et refert Papinianus, cujus sentenliam 
ipse quoque probavi, pro hereditariis partibus eos agno- 
scere aes alienum debere, hoc est pro semisse; fundos 
etenim vice praeceplionis accipiendos. 

Dieß iſt nichts ale eine nothwendige Folge der Art, in 
welcher die fraglichen Erbeseinfeungen aufrecht erhalten werben; 
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benn es ift ein allgemeiner Satz, daß die Schulden pro rala 
hereditaria auf die Erben übergehen, da Obligationen, als eng 
verbunden mit ihren urfpränglichen Subjelten, nur auf diejenigen 
übergeben, welche mit den urfprünglichen Subjeften juriſtiſch Eine 
Perſon werden, und nur foweit fie dieß werden 0). Darum 
gilt diefer Sat auch dann, wenn den Erben zugleich Prälegate 
binterlaffen find, denn nah Maaßgabe dieſer repräfentiren fie 
den Erblaffer nicht, und darum bildet (worauf die Schlußworte 
der eben erwähnten Stelle hindeuten follen) der Werth der praͤ⸗ 
legirten Objekte nicht den Maapftab für den Antbeil an den 
Schulden 8). Ob vielleicht Doch ausnahmeweife in gewiflen Fällen 
eine andere Haftung für gewiſſe Schulden auf indireftem Wege 
herbeigeführt werden muß, foll erſt unten bei der Einzelngeſtal⸗ 
tung ($. 12) gefragt werden; den Grundfag berührt es nicht, 
denn es Fann nichts unferer instilulio ex re certa Eigenthümliches 
fein, fondern nur durch Die etwaige befondere Beichaffenheit Der 
Gegenſtaͤnde, auf welche Die Erben inftituirt find, veranlaßt werben, 
und zwar dann ganz nach den Grundfägen, welche überhaupt gel» 
ten, wenn Sachen gerade dieſer Beſchaffenheit wirklich vermacht 
find. — Ebenſo wird erft weiter unten bervorzubeben fein, daß 
das Vorhandenſein von Erbſchaftsſchulden auf das Bekommen der 
res cerlae benfelben Einfluß haben muß, wie auf das Befommen 
aller Prälegate, 

IR außer den res certae noch weiteres Activ-Vermögen 
(corpora ober Forderungen) vorhanden, fo verfteht es fih zu- 
naͤchſt aus der Art und Weife der Aufrechterbaltung unferer Erbes⸗ 


0) 9, Löhr in Linde's Zeitfehr. Bd. XIX, ©. 80, Note 3. 


2) c. 1 C. si certum petatur (4, 2). Neque aequam neque usitatam 
rem desideras, ut aes alienum patris tui non pro portionibus hereditariis 
exsolvatis tu et frater coheres tuus, sed pro aestimatione rerum praelega- 
tarum, quum sit explorati juris, hereditaria onera ad scriptos heredes pro 
portionibus hereditariis, non pro modo emolumenti pertinere. 
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einfeßungen, Daß auch hierauf die Inftituirten gerufen find. Eine 
andere Trage aber iſt, ob fie daſſelbe auch befommen, oder ob 
neben der Erbenqualität und dem Zuweiſen der res cerlae bie 
Befhränfung auf dieſelben in indirefter Weife aufrecht er- 
halten wird. Nach allgemeinen Grundfäsen muß. mau fagen, fie 
befommen ed, denn es greift auch hier bie Regel, welde wir 
ſchon in dem erften Abſchnitte kennen gelernt haben, ein : wean 
nice erfichtlich ift, zu weſſen Gunften den Erben eine Beſchrän⸗ 
fung beigefügt, oder etwas ausgenommen iſt (und bieß iſt bei 
einer bloßen instilulio ex re cerla nicht erſichtlich), ſo bekommen 
fe mit Rechtsnothwendigkeit Alles. Kine ausdrückliche Stelle 
darüber, daß biefer Grundfag auch bier wirklich gilt, haben wir 
nunm niet, wohl aber ſcheint eine Stelle ausbrüdlich das Gegen⸗ 
theil zu fagen, alſo daß in der That die Erben nicht mehr ala 
bie ihnen zugewiefenen Sachen befommen follen. Es ift dieß ber 
Anfangsfag, womit Ulpian in fr. 35 pr. D. de her. inst., wie 
einen allgemeinen Geſichtspunkt aufftellend, die jurikiihe Behand⸗ 
hung unferer inslilgtiones ex re certa einleitet. 
Dicebam, receplum esse, rerum heredem inslitwi posse, 
nec esse inutjlem institulionem; sed ita, ul ofſicio ju- 
dieis familine herciscundae cognoscenlis centinealur, 
nihil amplius eum, qui ex re insiäulus est, qu am 
rem, ex qua heres scriplus est, consequi. 
Gerade weil nun biefe fo unbebingt ausgeſprochenen Worte 
mit dem vorhin genannten erbrechtlichen Princihe in direftem 
Widerſpruche fliehen, und es ſich darum nicht annehmen Täßt, daß 
biefelben auf unfere Fälle der institulio ex re certa unbedingt 
angewendet werben fönnen, haben denn manche Juriften die Be- 
hauptung aufgeßellt, dieſer Sag beziehe ſich überhaups nicht auf 
ben Kal, wenn fänmtlihe Miterben auf res cerlae infituirt 
find, vielmehr ausschließlich auf den, unten in dem. dritten Ab⸗ 
fihnitte zu erörternden, Fall, wenn neben anberweit (gehörig) 
eingefegten Erben Einer auf eine res certa inſtituirt fei, denn 
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bier allein fei es wirklich wahr, daß der fo Eingefeßte nichts 
weiter ale feine Sache erhalte 1°). Weil nun aber, auf dieſen 
Hall bezogen, jene Worte außer allem Zuſammenhang feben mit 
den in fr. 35 pr. cit. unmittelbar darauf folgenden : Ita igitur 
res accipielur u, |. w., indem fofort zur Erläuterung ein Fall 
vorgetragen wird, in welchem fämmtliche Miterben auf res 
certae (der Eine auf den fundus Cornelianus, der Andere auf 
ben fundas Libianus) inftituirt find, und überhaupt nur ſolche 
Fälle in fr. 35 cit. beſprochen werben, haben einige jener Zuriften 
zugleich weiter behauptet, die Stelle babe erfi durch Tribonian 
und bie Sompilatoren ihre jetzige Geftalt erhalten, es fehle etwas 
zwischen beiden genannten Sägen, und gewiß habe ſich urfpräng- 
lich Ulpian zwifchen benfelben mit noch mehr Worten über bie 
Behandlung eines heres ex re cerla institulus ausgefprochen !°), 


EEE: EEE 


7) So Francke, Recht der Notherben S. 339, welcher hiernach diefe 
Worte als einen Hauptbeweis dafür anfieht, Daß der heres ex re certa 
institutus auch im dieſen Fällen wirklich als Erbe gelte. Ebenfo Mühlen⸗ 
bruch in Glücks Commentar By. XL, ©. 173, Note 11, während er 
früper in Bd. XXXVI, ©. 352, Note 91 der zweiten, oben anqugebenben 
Anficht beiftimmte. . 

1) So Cusac. Paratitla ad Pand, ad h. I. — Ebenſo meint Vork- 
mann diss. de heredibus ex re coria seriptis 6. 8, die Stelle koͤnne urfprüng« 
lich etwa Folgendes enthalten haben: eine institutio ex re certa gelte überall 
als institutio uilis, obgleich der Inftituirte dann, wenn er mit anderweit 
- Eingefeßten concurrire, fo nahe einem Legatar ſtehe, daß er nichts anders 
als bie vos certa erhalte; größer fei die Wirkung, wenn der alleinige Erbe 
auf eine res certa inſtituirt ſei, denn er erhalte hier das ganze Bermögen, 
ober wenn mehrere Miterben vorhanden feien, deren jeder auf eine res 
certa eingefeßt fet, wo dam Die Sache fo aufsnfaffen fel, daß fie die res 
certae als Prälegate erhalten, in das übrige Vermögen aber zu gleichen 
Theilen fuccebiren, als feien fie sine parte inſtituirt. — Ferner vermuthet 
v. Buchholtz, Prälegate, S. 11, Note 54 : hinter den Worten ita igitur 
vos aodipietus (welche: fi alleebings fon urfpränglid an oonsequi ange- 
ſchloſſen Hätten) könne eiwa Folgendes ausgefallen fein : si unns ex re 
ceria, alii ex parte sive ex nasse annt beredes seripti. Aliter res se habet, 
si omnes heredes ex eerin re munt seripti, und nun habe es weiter fo ges 
heißen, wie die Stelle fagt : verbi gratia, pone duos ense ‚horedes etc. 


160 

— Gerade umgelehrt beziehen Andere 1°) jene Worte ausfchlieh- 
lich auf die Fälle, wenn fämmtliche Miterben auf res ceriae 
inftituirt find, eben weil das ganze fr. 35 cit. Iediglich von Fällen 
biefer Art handelt; damit will indeflen feiner diefer Juriſten be- 
baupten, daß die Stelle unbedingt und buchftäblich zu verfichen 
ſei, jo dag die Erben wirklich von dem etwaigen übrigen Ber- 
mögen nichts befämen, fondern es gibt 3. DB. v. Löhr jenen 
Worten den Sinn, daß Jeder in Gefolge feiner inslilutio 
ex re certa nur diefe res certa erhalte. 

Meiner Anficht nach iſt es unzweifelhaft, daß jene Horte 
fih in der That auf die Fälle beziehen, in welchen fämmtliche 
Miterben auf res cerlae inftituirt find; ob fie fich vielleicht zugleich 
auch auf den Fall beziehen Laflen, wenn neben anderweiten Mit- 
erben. ein heres ex re certa instlilutus vorfommt, mag bier vor- 
erft auf fich beruben, da dieß zu eng mit der Frage zufanmen- 
hängt, ob bier diefer Inſtituirte wirklich als ein heres zu be- 
trachten ift, wir werben baher in diefer Rückſicht unten im dritten 
Abſchnitte noch einmal auf unfere Stelle zurückkommen; bier fol 
nur das behauptet werben, daß bie Meinung nicht richtig iſt, Diele 
Stelle betreffe lediglich diefe Fälle, und ſei gar nicht auf die 
und in diefem zweiten Abfchnitte beſchaͤftigenden Fälle der instilulio 
ex re ceria zu beziehen. Zu meiner Anficht ‚führen aber folgende 
Betrachtungen. Gehörte die Stelle nicht hierher, fo wäre es 
augenfcheinlich Höchft auffallend, daß fie fich dennoch hier findet; 
da die unmittelbar darauf folgenden Worte als Beifpiel einen 
Fall erwähnen, in welchem fänmtliche Miterben auf res certae 
inſtituirt find, und überhaupt Das ganze fr. 35 cit. fich lediglich 


28%) So fchon die Glossa ad h. 1. verb. „rerum“ fagt : et tunc si 
nullus est alius, hic totum habebit, ut |. 1, 6.4 D.h. t. (de ber. inst.). 
Si vero alius est : aut ex universo, et tunc habebit locum c. 13 C. h. t. 
(de ber. inst.) , aut ex re certa, et tunc habet locum, quod hie dicit, — 


Ebenſo v. Löhr in. v. Linde's Zeitfihr. Vd. XIX, ©. 75, Roie 2. 
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wit Fällen diefer Art befaßt. Diefes Auffallende ließe fih nun 
allerdings durch Amahme eines Tribonianismus wegräumen, 
allein eine folche Annahme muß auf das Entfchiedenfte zurüdge- 
wiefen werben, und zwar aus zwei Gründen : zunädhft wäre das 
dabei eingehaltene Berfahren fo ungeſchickt geweſen, Daß wir es 
den Compilatoren unmöglich zutrauen bürfen, fie hätten bann 
gerade dasjenige weggelaflen, was für den Verlauf ber Stelle 
nothwendig und wichtig iſt, Das Unwichtige aber, und von Ulpian 
dann nur im Borbeigeben bemerfte, hätten fie ſtehen gelaffen; 
ſodann aber lag durchaus Feine Beranlaffung zur Corruption und 
Abkürzung hier vor, indem, wie fchon früher (ſ. oben S. 127 
und 153) bemerft, dieſes umfangsreiche fr. 35 D. de her. inst. 
gerade Darum in die Pandelten aufgenommen zu fein fcheint, weil 
es fich fo recht ex professo über die Behandlung ber institulio 
ex re ceria verbreitet, es ift nicht wohl bvenfbar, daß man bie 
darin enthaltenen allgemeinen Grundfäge im Intereffe des casus 
propositus verfürzt oder verändert habe, viel eher hätte ein Motiv 
vorgelegen, die Erörterungen über bie Specialfrage bed casus 
proposilus, befonders den Schluß der Stelle abzufürzen, da bie 
dort enthaltenen Grundſaͤtze fid) auch anderweit, in der Lehre von 
den Legaten !°), angegeben finden. — Liegt fonach durchaus 
fein Grund zur Annahme eines Tribonianismus vor, fo muß 
die Stelle hierher gehören, das ſcheinbar Auffallende aber, daß 
-fie dann etwas fagt, was hier nicht unbedingt und allemal wahr 
iſt, verfehwinbet, wenn man nur in den Worten feinen ausnahms⸗ 
Iofen Grundſatz fieht, fondern fie mit der natürlichen Modifikation 
verfteht : „foweit nicht die fonfligen Principien des Erbrechts 
etwas Anderes mit fi bringen.” Es ift feine neue Bemerkung, 
daß die römifchen Suriften, fo ausgezeichnet ihre Entfcheidungen 
gegebener Fälle find, doch keineswegs immer in Aufftellung und 


ı*) 3.8. fr. 86 An. D. leg. III. 
Nenner, Institutio. 11 
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Entwicklung abftrafter Säge flarf waren; oft ifl aus anderweit 
anerkannten Grundſaͤtzen das Nöthige- zu fuppliren oder zu modi⸗ 
ficiren. So auch hier; das der Behandlung einer institutio ex re 
serta eigenthbümliche, und darum vorzugsweife wiſſenswuͤrdige, 
gibt Ulpian in jenen Worten vollftändig an, das ſich daran wegen 
ſonſtiger allgemeiner Grundfäge nad) Rage der Sache mobf- 
ficirende läßt er, als ſich von felbft verſtehend, gleichſam als 
anderweit befannt, weg. Und fo ift der Sinn jener Worte der : 
man bat angenommen, der heres ex re cerla institutus 
tolle ale Erbe wirklich gelten (detracta re), befom- 
men aber foll er bei der Erbtheilung nicht fowohl ben 
ihm künſtlich gefchaffenen Erbtheil, auf welden er 
detracta re gerufen iſt, fondern gerade die res cerla, 
und nur die res cerla, dieß letztere jedoch nur foweit, 
als es ſich jur iſtiſch conftruiren läßt, d. h. eben 
ſoweit nicht anderweite Principien des Erbrechts ent⸗ 
gegenſtehen. 

Ob, fo aufgefaßt, die Stelle vielleicht auch auf den Fall 
paßt, wenn neben dem ex re certa Eingeſetzten andere, gehörig 
eingefeste Erben vorhanden find, ob fie vielleicht fogar als ber 
allgemeine Grundfag für eine jede institulio ex re cerla in dem 
Teſtamente eines Richtfoldaten angefehen werben darf, das fol 
bier noch nicht entfchleben werden, jedenfalls ift dag gewiß, daß 
fie hieher gehört zur Behandlung der Fälle, wenn fämmtliche 
Miterben auf res certae inftituirt find, und zwar felbft buchſtaͤb⸗ 
üb, wenn die res certae das gefammte Vermögen erfchöpfen, 
und das fegen ja die beiden in fr. 35 cit. behandelten Fälle vor- 
aus 20), weßhalb an Fälle diefer Art Ulpian vielleicht vorzugs⸗ 


20) In dem Beifpielsfalle (Einfeßung auf den fundus Cornelianus und 
Libianus) heißt es ausdrücklich, der eine fundus betrage */,, der andere /, 
ber Erbfchaft, und in dem casus propositus haben gewiß ebenfo bie res 
italicae und provinciales das gefammte Vermögen des Teſtators erfchöpft. 
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weiſe gedacht haben mag; ift dagegen ein noch unvertheilter Neft 
da, fo gehört die Stelle darum nicht weniger her, fie iR bier nur 
mit jener ſtillſchweigenden, durch anbermweit anerfannte Grund- 
füße gebotenen, Limitation zu verftehen. 

Es ift denn auch, abgefehen von der Meinungsverfchieden- 
heit darüber, ob jene Stelle wirklich hieher gehört, ber Sat an 
ſich allgemein anerkannt, dag, wenn fänmtliche Erben auf res 
certae, welche das Bermögen nicht erfchöpfen, eingefegt find, die⸗ 
felben auch den unvertheilten Reſt erhalten. Auch hier übrigens 
müfjen wir im Genaueren fagen, es kommt auf die etwaige be- 
fondere Ausdrucksweiſe dieſer institutiones nicht an, es ffl nament- 
lich einerlei, ob diefelben angeorbnet find bireft als Einfegungen 
auf res cerlae, oder als Ausfchluß von res certae (3.3. A und 
B follen meine Erben fein mit Ausnahme meines Haufes), auf 
bier erhalten in dem letztern Falle nicht die Inteflaterben das Ausge⸗ 
nommene als Fideikommiß; es ift ferner einerlei, ob der Teftator 
ausdrũcklich das Verbot beigefügt hat, die Eingeſetzten follten nicht 
mehr als die ihnen zugewiefenen Sachen befommen, oder nicht; auch 
bier ift im erflern Falle weder das ganze Teflament als nichtig 
anzufehen, noch darf dag Uebrige. als Fideifommig zu Gunften 
der Inteſtaterben aufgefaßt werben. Kurz es ehren auch bier 
alle diejenigen Bemerkungen zurüd, welche wir bereits oben in 
dem. erften Abfchnitte S. 37—46 und S. 64—73 machen mußten, 
obwohl die Dort angeführten Diffentienten ihre Meinungen nur für 
den Fall angeben, wenn nur ein einziger Erbe, dieſer aber auf 
eine res certa, eingefegt ift, während fie boch diefelben conſequent 
aud in den Fällen unferes zweiten Abfchnittes wieberhofen müßten. 

Wenn ed nun auch nach dem Bisherigen gewiß if, da ß bie 
Inſtituirten auch den nad) Zuweifung der res certae etwa noch 
vorhandenen Neft des Vermögens befommen, fo läßt ſich doch 
noch weiter fragen, wie, d. h. nach welchem Maasſtabe fie den⸗ 
felben befommen? erhalten fie denfelben fo, wie fie auf ihn ge- 
sufen find, alfo pro rala hereditaria, oder aber als Einrechnung, 

11* 
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d. 5. in möglichfler Ausgleichung des Werths ihres einzelnen Erb⸗ 


theils, fo daß bie res cerla felbft jeber in feinen Erbiheil einzu⸗ 
rechnen hat? 3. B. die Erbfihaft beträgt 300, A iſt eingefent 
auf ein Grundſtück im Werthe von 150, B auf ein anderes Grund- 
ſtück im Werthe von 50, der unvertheilte Reſt alfo beträgt 1005 
nach jenem erften Maasſtabe würde von ben unverthbeilten 100 
Seder 50 erhalten, fo dag im Ganzen der A 200, der B 100 hat; 
nad dem zweitgenannten Maasftabe befäme B allein die unvertheil- 
ten 100, d. h. juriftifch aufgefaßt, der A hätte 50 als feine Hälfte 
an diefem Reſte dem B zu überlaffen, indem das Unvertheilte als 
weiteres Vermaͤchtniß zu Gunſten desjenigen zu behandeln wäre, 
welchem die Fleinfte res certa zugewiefen iſt; hierdurch, fo ließe 
fih zur Rechtfertigung diefer Art der Zuweiſung fagen, hätte jeder 
feine res certa, und jeder doch zugleich feinen Erbtbeil, die Hälfte 
der Erbichaft (150); diefe Ausgleihung würde alfo dadurch er⸗ 
folgen, daß jeder fich die res cerla in feinen Erbtheil einzurechnen, 
nicht daß er fie außer feinem Erbtheile bat. — Die Quellen 
geben ung natürlich hierüber Feine Entſcheidung, da fie, wie oben 
bemerkt, nicht einmal ausdrücklich fagen, daß die Eingefegten 
auch das Unvertbeilte befommen. Meiner Anficht nach fpricht 
indeffen gegen die leutgenannte Behandlung Folgendes : eine ſolche 
Ausgleihung ift wobl faktisch und juriftifch vealifirbar dann, wenn 
(wie in dem obigen Beifpiele) feine der res cerlae den Werth 
bes Erbtheils überfteigt, allein nicht auch in dem entgegengefeuten 
Falle; nun Eönnen überhaupt die Fälle fehr verfchieden fein, von 
folhen rein faktiichen und zufälligen VBerfchiedenheiten der Größe 
des Werth der res cerlae kann aber eine Berfchiedenheit der 
juriftifhen Behandlung nicht wohl abhängig gemacht werben ; 


ferner ift eine foldhe Behandlung auch fonft bei den Prälegaten 


nicht Regel, und insbefondere finden wir bei einer letztwilligen 
Anordnung, welde, wie wir im folgenden Paragraphen fehen 
werden, unfern insliluliones ex re certa ganz ähnlich iſt, nämlich 


bei der divisio bonorum, daß eine ſolche Behandlung wohl vor⸗ 
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fommen kann, aber diefelbe nur dann angenommen wird, wenn 
ed der Exrblaffer ausdrücklich fo angeordnet hat, indem fonft, alfo 
im Zweifel, die Erben das Unvertheilte pro rata hereditaria be- 
kommen; ein Grund, warum es bier anders fein follte, iſt aus 
feiner etwaigen Beſonderheit unferer institutiones ex re certa 
erfichtlih. Es ift daher unzweifelhaft, Daß auch unfere Einge- 
feßten den Reſt fo befommen, wie fie auf ihn gerufen find, alfo 
pro rata, fo daß fie denfelben ganz jure hereditario erhalten, 
während fie die res certae (als Prälegate) theils jure legali, 
theils jure heredis inne haben. 

Auch hier ift übrigens eine Bemerfung anzuwenden, welche 
wir oben in dem erften Abfchnitte ausführlich erörtert haben. Wir 
fahen in dem Bisherigen : iſt noch ein unvertheilter Reſt des 
Dermögens vorhanden, fo Täßt ſich die Beſchränkung der Einge- 
festen auf die res certae bei einer bloßen instilutio ex re cerla 
nicht aufrecht erhalten, dieß aber nur darum, weil Nicht erſichtlich 
if, zu weſſen Qunften diefe Befchränfung gelten fol. Gerade deß⸗ 
halb müflen wir nun aber auch hier weiter fagen : wenn zugleich 
aus einer fonfigen Wilfenserflärung des Erblaſſers erhellt, 
wer das Uebrige erhalten fol, fo wird dieſe Befchränfung alfers 
Dinge aufrecht erhalten, und zwar nad) den Grundfägen ber Ver⸗ 
mächtniſſe. Dieß nicht bloß dann, wenn das Unvertheilte anderen 
Derfonen ausdrüdlich vermacht ift, fondern auch, wenn ohne aus⸗ 
druͤckliche und formelle Errichtung eined Vermaͤchtniſſes Doch zus 
gleich aus dem die insliluliones ex re certa enthaltenden Teſta⸗ 
mente oder aus einer andern Willenderflärung des Teſtators 
erfichtiich ift, zu weſſen Gunften die Befchränfung der Eingefesten 
anf die res certae gelten fol, wo dann die Grundfäge ſtillſchwei⸗ 
gender Vermächtniffe eintreten. Es kehren daher auch hier alle 
diejenigen Fälle wieder, welche wir in biefer Beziehung bereits 
in dem erften Abſchnitte (S. 91 und 92) kennen gelernt haben, 
und insbefondere hat es feinen Anftand, daß der in 6.3 J. quib. 
mod. test. infirm. und in fr. 29 D. ad Sct. Treb, enthaltene Fall 
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der institulio ex re cerla in einem zweiten Teflamente (ſ. oben 
©. 74 ff.),. auch dann, wenn er bier vorkommen follte, eine 
gleiche Entſcheidung herbeiführen muß; allerdings fpricht das in 
jenen Stellen referirte Refeript von Severus und Antoninus 
nur von einem Falle, in weldyem das fpätere Teflament die Ein- 
febung nur eines einzigen Erben enthält, allein eben weil es 
nur ein Refeript ft, Tonnte es nur von dem zur Entſcheidung 
vorgelegten Falle fprechen, die ratio dagegen if diefelbe, auch wenn 
mehrere Miterben, und zwar fie ſaͤmmilich auf res certae, in 
dem fpäteren Teftamente eingefegt find. Dieß finden wir aus⸗ 
drücklich dadurch beftätigt, dag die Bafilifen. (oben auf ©. 77 
eitirt), indem fie den der faiferlichen Entfcheivung zu Grunde 
liegenden Rechtsſatz ohne Erwähnung des Referiptes felbft und 
des darin enthaltenen Falles allgemein aussprechen, ausbrüdlich 
und ohne Bedenken auch von mehreren heredibus ex re cerla 
institutis reden. — Sowie hier diefelben Fälle ſtillſchweigender 
Fideikommiſſe denkbar find wie oben in dem erften Abfchnitte, fo tritt 
auch hier diefelbe rehtlihe Behandlung diefer Fälle ein, 
wie wir fie dort ($. 7) Tennen gelernt haben; auch bier alſo 
wird es darauf anfommen, ob die instiluliones ex re certa bireft 
als Einſetzungen auf res certae, oder aber als Ausfchliegung von 
res certae angeorbnet find; in dem legteren Falle Liegt ein ftills 
ſchweigendes Singular-Fideilommiß des Ausgenommenen zu Gunften 
eines Dritten vor, in dem erfteren Falle dagegen haben die Ein- 
gefesten die hereditas, beziehungsweife ihre portiones heredilarine, 
an den Dritten zu veftituiren, und behalten die res certae als, ihnen 
aus der Erbſchaft zurücgelaffene, Singular» Bermächtniffe (vice 
praeceptionis) zurüd, fo daß fie dann auch bier wie bloße Lega- 
tare aus dem ganzen Berhältniffe hervortreten. 

Ueberblicken wir alle bisherigen Erörterungen ($. 9. 10) über 
den für die Behandlung des Falles, wenn ſämmtliche Erben auf- 
res certae inftituirt find, geltenden Grundfag, fo iſt Derfelbe dahin 
zufammenzufaffen ; auch hier:gelten die Eingefegten jedesmal detracta 
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reram menlione als Erben, gerufen zum universum jus defuncti, 
im Weiteren aber kommt es darauf an : Tiegt offen und ents 
ſchieden Die Abficht des Teſtators vor, mit der rerum mentlio bie 
Quotentheilung feines Bermögend überhaupt bezeichnen zu wollen, 
fo beftimmen ſich demgemaͤß die Erbſchaftsquoten nach dem Maaß⸗ 
ftabe des Werths der res certae im Berhältniffe zu dem Werthe 
ber ganzen Erbſchaft; auf die fo ermittelten Exrbfchaftsquoten find 
die Eingeſetzten gerufen, und dieſe befommen fie auch; damit iſt 
die ganze Behandlung diefer Fälle abgethan. Liegt dagegen jene 
Abſicht nicht unzweifelhaft vor, dann find die Eingefeten zur 
Erbſchaft gerufen aequis ex partibus (foferne nicht mehrere ber- 
felben auf ein und biefelbe res certa gerufen find, wo fie Dann 
auch bezüglich der Erbſchaft felb als conjuncli gelten), dagegen 
befommen fie gerade die ihnen zugewieſenen res cerlae bei der 
Erbtheilung ale Prälegate (ftillfchweigende Präfideikommiſſe), und 
zwar ganz nach ven Grunbfäten der Prälegate; ebenfo befommen 
fie das außer ben res certae etwa noch übrige Vermögen, und 
zwar pro rala heredilaria, es fei denn, daß zugleich aus einer 
fonftigen Willenserklärung des Teftators erhellt, zu weſſen Gunften 
fie auf die res certae beſchränkt fein follen, wo dann dieſe Be- 
fhränfung in vorhin genannter Art auf dem Wege der Bermächt- 
nißtheorie aufrechterhalten wird. 


§. 11. 
Fortſetzung. (Bergleichung mit der divisio bonorum.) 


Betrachten wir num den gewöhnlichen, eigentlich allein einer 
eigenthümlichen Behandlung bebürfenden, Kal unferer institulio 
ex re cerla, wenn nämlich der Erblaffer nicht die bloße Abficht 
bette, mit ber rerum mentio bie. Quoten ber Erbſchaft überhaupt 
bezeichnen zu wollen, und halten dabei im Auge, daß dieſe An- 
orbnung rechtlich fo aufgefaßt wird, als habe ber Teftator neben 
(gehöriger) Inſtitution mehrerer Erben zugleich auch durch Vor⸗ 
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vermachtniſſe beſtimmt, was jeder derfelben befommen foll, wie die 
materiellen Bermögensbeflandtheile unter fie vertbeitt fein follen, 
fo führt uns fchon dieß von felb darauf, eine gewiſſe Achnlich- 
feit zwifchen diefer institutio ex re certa und einer anderen, häufig 
vorfommenden, legtwilligen Dispofition wahrzunehmen, nämlich 
der divisio bonorum: 

Es wird daher ganz am rechten Orte fein, den materiellen 
Gehalt und die rechtliche Behandlung auch diefer letzteren Ber- 
fügung hier etwas näher in das Auge zu faflen, um darauf hin 
genauer zu beflimmen, worin (bezüglich Anorbnung und rechts 
licher Behandlung) das Aehnliche und das DBerfchiedene beider 
‚ Dispofitionen beſteht. Es wird ſich zeigen, daß durd die fo ge- 
wonnenen Refultate ſich nicht nur der Grundfag, weldyen wir 
bisher für die Auffaffung unferer res certae entwidelt haben, noch 
weiter beftätigt findet, fondern daß auch inebefondere für bie 
Detailbehbandlung ($. 12) und auf diefem Wege gar mancher 
Anhaltspunft an die Hand gegeben wird. 

I. Nicht bloß den Eltern unter Kindern, fondern einem 
jeden ') Erblaffer, fofern er überhaupt letztwillig verfügen kann, 
ift es geſtattet, eine divisio bonorum unter feinen erwarteten Erben 
anzuordnen 2); er ernennt fich hierdurch Feine Erben, fest viels 


ı) In der Regel freilich erwähnen die Quellen die Theilung ber 
Eltern unter Kindern, allein in folgenden Steffen findet fi die divisio 
au für andere Erben : fr. 33 D. fam. ercisc. (10, 2). fr. 15 D. de his, 
quae ut ind. (34, 9), c. 10 C. fam. erc. (3, 36), c. un. C. de incert. 
pers. (6, 48), c. 1 C. de except, (8, 36). Auch Nov. 89, cap. 12, 6. 3 
gehört Hieher, denn fie fpricht nur von liberi naturales. 

2) Es wird hier natürlich eine ſolche Anordnung vorausgefeßt, welche 
fih erft nach des Erblaſſers Tode realifiren foll, nicht auch die (bei ung 
häufige) Güterabtretung unter Lebenden, welche übrigens, insbefondere für 
Kinder, fihon im Römifchen Rechte (als wiverruflih) erwähnt wird. c. 2 
C. Th. fam. erc. (2, 24), f. auch c. 30 C. J. de pactis (2, 3). — Ueber 
den Fall, wenn der Exblaffer in ein Klofter tritt, f. Nov. 5, cap. 5. Nov. 
123, cap. 38. 
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mehr die Frage, welche Perfonen ihn beerben werden, als an⸗ 
derweit beflimmt voraus, fei es ale beftimmt durch Teftament °) 
‘(er kann diefes Teftament fchon früher *) errichtet haben, aber 
auch in dem jeßt zu errichtenden mit ben Erbeseinfegungen zu⸗ 
gleich >) die divisio bonorum vornehmen), oder fei es als bes 
ftimmt demnächft durch die Grundfäbe der Inteſtaterbfolge *), er 
vertheilt vielmehr nur unter biefe feine erwarteten Erben fein 
Bermögen. Er ordnet alfo dadurd nicht an, auf was feine fünfe 
tigen Erben jure heredis geruf en fein follen (denn ſowie er hier 
die Delation felbft als anderweit herbeizuführend vorausſetzt, fo 
muß er auch die rechtlich nothwendige Folge der Delation, bie 


3) Biele wollen nur einem ab intestato verſterbenden Erblaſſer die 
divisio bonorum geftatten, allein gegen bie Quellen, denn bie Stellen ver 
Note 1 feben geradezu fremde Erben, welche alfo nur durch Teftament berufen 
fein können, voraus, und unter Kindern wird erwartete Inteſtat⸗Erbfolge 
zwar in der Regel unterfiellt, allein eben fo gut finvet fih, daß fie in 
einem Teſtamente eingefeßt find, fo in fr. 39, €. 5 D. fam. erc. (10, 2). 
fr. 90, 6. 1. D. de leg. I. Nov. 18, c. 7 gibt fogar den Rath, ein Teſta⸗ 
ment zu machen. ©. auch Nov. 107, cap. 1. — Mühlenbrud in Glüd’s 
Eomm. Bd. XLU, ©. 232, Note 73; v. Buchholtz, Prälegate, 9.235, 
Rote 25. 

*) Dieß findet fi in fr. 15 D. de his, quae ut ind. (34, 9). 

s) ©o in fr. 33 D. fam. erc. (10, 2), c. 10 C. eod, (3, 36), c. 10. 
de except. (8, 36). Nov. 89, cap. 12, 6. 3. Ja der Exrblaffer kann bie 
divisio zuerſt anorbnen, und fie fpäter in einem Zeflamente confirmiren, 
fr. 39, 6. 5 D. fam. erc. (10, 2). — Zu eng brüdt fih daher Göſchen 
(Borlef. über das gem. Civilr. Buch V, 6. 902, S. 297) aus, wenn er 
fagt : wer erben folle, werbe bei der divisio bonorum als ſchon anderweit 
beftimmt vorausgeſetzt, als beflimmt entweder durch ein früberes Zefla- 
ment, oder durch die Geſetze der Inteflat- Erbfolge. 

9 Burchhardi, Spfl. u. innere Geſch. des Röm. Privatr., 6. 346 
LA. u. ©. 1168, Note 89 nimmt an, außer für Kinder fet bei der In⸗ 
telat-Erbfolge dem Erblafler keine divisio geftattet, allein für dieſe Be⸗ 
ſchränkung ſpricht weder ein innerer Grund, noch ein Quellenzeugniß, wenn 
aus freilich keins ausdrücklich dafür iſt. Das allerdings verfteht fich von 
ſelbſt, daß ber Erblaſſer auch Hier befimmite Perfonen als feine erwar⸗ 
teten Erben vor Augen haben muß. 
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Art des Gerufenfeing, vorausfegen und unverändert Iaffen), fon- 
dern er verfügt nur, was die Erben materiell befommen follen; 
gerade darum wirb er fin der Regel die durch die demnaächſtige 
Delation entftehenden Erbfchafts-Duoten, die partes heredilariae, 
unverändert laſſen 7), er wird nur die materiellen Bermögenss 
beftandtheile, bona in diefem Sinne, res hereditariae, vertheilen, 
wie auch die Quellen: gerade dieß immer vorausfegen °), und 
dabei jagen, der Erblaſſer anticipire durch ſolche Dispofition ger 
wiffermaßen das Geſchaͤft des Erbtheilungsrichters ?). 

Vorausgeſetzt zu einer ſolchen Theilung wird, daß nicht nur, 
wie natürlich, mehrere Erben erwartet werben, fonbern daß 


) Ob es nicht vielleicht dennoch rechtlich angehe, auch bie partes he- 
reditariae bei einer Theilung zu modificiren, ſoll erft unten am Ende dieſes 
Paragraphen gefragt’ werben. | 

) Dieß nicht bloß wenn die Theilung in Form von Legaten gefchieht, 
wo es fih von felbft verfieht, 3. B. fr. 33 D. fam. erc. (10, 2), fondern 
auch wo fie in Form von Fivelfommiffen oder mit fimpeln Thellungswor- 
ten vorgenommen ffl, 3.8. fr. 20, $. 3 D. eod. (onera aeris alieni pro modo 
possessionem distribuit — 'bona divisit); f. 39, 6.1 D. eod. (praedia et pa 
trimonjum divisit); fr. 39, $.5 D. eod, (bona divisit, praedia assignavit); 
c..10 C. eod. (certae possessiones) ; c. 1 C. de except. (nomen adscripserat in 
divisione). Recht deutlich wird es auch ausgefprochen für Verfügung der Eltern 
unter Kindern in Nov.18, cap. 7 und Nov. 107, nämlich nur allein in cap. 1 der 
Nov. 107, wo von dem Teftamente der Eltern unter Kindern die Rede 
iſt, wird von unciae'gerebet, in quibus scripsit eos heredes, dagegen überafl 
font, wo von bloßer divisio die Rede tft, heißt es in Nov. 18, cap. 7.res 
suas distribuere, substantiam dividere, descriptionem facere rerum, 
quas partiri voluerit, ebenfo in cap. 1 der Nov. 107 wird gefagt : wenn 
der Erblaffer aber in dem Teſtamente außerdem (außer ben Erbesein⸗ 
feßungen) auch noch eine rorum divisio vornehmen wolle u. ſ. w., und In 
cap: 3 derfelben‘ Nov. heißt es wieder von der divisio : res auas distribuere, 
bonorum divisio. — Ebenſo beutlich heißt es bezüglich der liberi natu- 
rales in Nov. 89, cap. 12, 6. 3 : liceat etiam in duodecim- uncias liberos 
scribere (e8 wird hier ausdrücklich yorgusgefebt, daß der Erblaffer ein 
Zeftament errichtet habe) atque inter eos eo quo voliint modo res dividere. 

) fr. 33 D. fam, erc. (10, 2), c. 8 pr..C. de inoff. test, (3, 28), 
c. 21 C. fam. erc. (3, 36) :. si cogitatione futurae successionis officium 
arbitri dividendae hereditatis praeveniendo pater declaraverit. 
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auch entweder an Jeden ?°), oder doch an Mehrere berfelben 12) 
Erbfhafts-Objefte ausgetheilt werden, denn wird bloß einem 
Einzigen ein Objekt befonders zugemwiefen, fo ift dieß ſchon nach 
natürlicher Betrachtung feine Theilung zu nennen’? Rück⸗ 
fihtlich der Objekte ift gleichgültig, ob das geſammte Vermögen 
vertheilt wird, oder ob ein Reft unvertheilt bleibt 1°), ob ferner 
dem Quantum nad die Theile von gleicher, oder (ſelbſt wenn 
die Erben auf gleichgroße partes hereditariae gerufen werden) 
von ungleicher Größe find, ebenfo kommt auf die Duafität der 
res hereditariae nichts an, nicht bloß Aktiva (körperliche Sachen 
‚wie Forderungen), fondern auch Schulden 20) können vertheilt 
werden. Angeordnet kann bie Theilung werben entweder in 


10) Dieß findet fid am häufigfien in ven Quellen, in c. 10 C. fam. 
erc. (3, 36) beißt es ausdrücklich: inter omnes heredes, fonft gewöhnlich 
(dei Theilung unter Kindern) allgemein inter filios, in filios : fr. 20 6. 3, 
fr. 32, fr. 39 $. 1.5 D. fam. erc. (10, 2), fr. 77 6. 8 fin. D. de leg. II. 
fr.23 D. de adim. (34, 4). c.8 C. de inoff. test. (3, 28). Ebenfo drüden 
fih ganz allgemein aus: c. 16, 21, 26 C. fam. erc. (3, 36). Nov. 89 
cap. 12 6. 3. Nov. 23 cap. 38. fr. 90 $. 1 D. de leg. Il. fr. 346.3 D. 
de leg. III. 


1) Sp werben in Nov. 107 c. 1 die Fälle, wenn unter allen und 
wenn nur unter einigen Kindern getheilt wird, ausdrücklich auf Eine Linie 
geftellt. 

12) Fälle, in. welchem nur e,nem Einzelnen ber Erben etwas beſonders 
zugewendet wird, kommen allerdings vor, ſowohl in Form von Vermächt⸗ 
niſſen, fr. 77 6. 8 D. de leg. II : evictis praediis, quae pater — — verbis 
fideicommissi filio reliquit — als auch mit ſimpeln Worten angeordnet, 
fr. 20 6, 5 D. fam. erc. (10, 2): si uni ex heredibus onus. aeris alieni 
injungitur citra speciem legati —; wieweit die Behandlung folder Fälle 
und der eigentlichen divisio biefelbe ober eine verſchiedene if, wird fich 
no) weiter unten zeigen. 

19 Zür jeden biefer Fälle finden fi fchon In ven bisher mitgetheilten 
Stellen hinreichende Belege, f. 3. B. Nov. 18 cap. 7 : si quis velit bona 
sua inter liberog distribuere, vel omnia, vel etiam quaedam praecipua 
relinquere. 


16) Kür alle diefe Obiekte finden fich Sehe “in den in Rote 8 auf 
Seite 170 cit. Stellen. 
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einem Teſtamente (dieß natürlich nur für Teflamentserben zu- 
gleich mit ihren Inſtitutionen), oder in einem Codicille "°) (dieß 
ſowohl für bereits inftituirte Teftamente- wie für Inteſtaterben), 
und für die Theilung der Eltern unter Kindern find ganz befon- 
ders formfreie Dispofitionen geftattet ?°). Was endlich die Aus- 
drucksweiſe der Zuweifung betrifft, fo kann der Erblaffer die zu 
vertheilenden Objecte ausbrüdlich als Legate ?7) oder als Fidei⸗ 


19 Man ſagt (z. B. Fritz, Teſt. der Eltern unter Kindern 6. 5, 
Mühlenbruch in Glückss Comm. Br. XLII, ©. 164, 165), eine divisio 
bonorum, auch wenn fie nicht von Eltern, fondern von anderen Erblaffern. 
angeordnet fei, Habe urfprünglich gar keiner Form beburft, auch ganz ab» 
geſehen von der damaligen Formloſigkeit der Codicille, denn divisiones 
feten feine Codicille geweſen, und man flreitet nur darüber, ob, nachdem 
die Codicille an die Form der Zuziehung von fünf Zungen gebunden find, 
diefe Form auch für folche divisiones nöthig fei? Gegen dieſe Auffaffung 
aber ift zu bemerken : es {ft nicht erwiefen, daß Erbiheilungen anderer. 
Perſonen als Eltern Feiner Form beburft haben, d. h. auch ohne Eos 
dicill oder Teſtament gültig waren, vielmehr mußten fie entweder mit ber 
Erbeseinfegung im Teftamente ober in einem Codicille gefchehen, dieß bes 
zeugen alle Stellen, weldye wir für ſolche Theilungen haben (eitixt oben 
Seite 168, Note 1), denn in fr. 33 D. fam. erc. (10, 2) if die Theilung 
ausdrüdlich in Legatsform gekleidet, in fr. 15 D. de his, quae ut ind, 
(34, 9) heißt es ausprüdtich, die Theilung habe in einem fpäteren Co⸗ 
dicilfe flattgefunden, in c. 10 C. fam. erc. (3, 36) und in c.1 C. de 
exc. (8, 36) wird der Theilende ausbrüdlich testator genannt. Daraus 
geht hervor, daß troß der damaligen Formloſigkeit der Codicille die Theis 
fung doch nicht ohne alle Form war, denn man muß fich nur erinnern, 
daß die Römer unter -codicilius: nur eine Tchriftliche Willenserflärung 
verſtanden; ſchriftlich alfo mußte die Theilung gefchehen, wenn fie nicht 
niit einem mündlichen Zeftamente verbunden war, bie Thellung sine 
scriptura in fr. 20 6. 3 D. fam. erc. wird hier nur bei einer Theilang 
unter Kindern erwähnt, daß und warum für diefe etwas Beſonderes 
fon zur Zeit der juriſtiſchen Elaffiter galt, wird fi unten zeigen. — 
Mußte fonach die Theilung anderer Erblafler als Eltern ſchon früher in 
einem Zeftamente oder Codicille gefchehen, fo verfteht es ſich von felbft, daß 
fie, wenn fie nicht. im Teſtamente geſchieht, im neueflen Rechte unter Be⸗ 
obachtung der unterbeß aufgelommenen Codicillarform angeorbnet wer⸗ 
den muß. 

1) Nov. 18 cap. 7. Nov. 107. 


"") fr. 33 D. fam. erc. (10, 2) : si paterfamilias singulis heredibus 
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fommifle ’°) zuwenden, ober aber fimple Theilungsworte ge 
brauchen; gerabe dieß letztere if das Gewoͤhnliche 7°). 

I. Hat num der Exrblaffer eine divisio bonorum unter feinen 
erwarteten Erben vorgenommen, fo ift bie rechtliche Getaktung 
folgende. 

Die nächfte Folge ift die, daß bei des Erblaffers Tode die 
Erben zur Erbfhaft gerufen find pro rata hereditaria 2°), 
und in derfelben Art auch erwerben, nicht bloß das etwa Un⸗ 
vertheilte wird von einem Sieden nach diefer Rate erworben, 
fondern die Erbichaft überhaupt, auch die res divisae ſelbſt; fo 
daß die einem Einzelnen zugewieſenen Forderungen und Schulden 
zunächft dennoch unter Allen pro rala hereditaria ‚getheilt, die 
einem Einzelnen zugewiefenen corpora aber pro rata heredilaria 
Allen gemeinfchaftli find 2°), Dieß folgt ganz natürlich Daraus, 


fundos legando divisionis arbitrio fungi voluit. — fr. 90 6.1 D. de 
teg. I. plane si pluribus filüs institutis inter eos verbis legatorum 
bona diviserit —. fr. 34 6.3 D. de leg. II: — quum singulis certa 
praedia et calendaria praelegassit —. 


2 Dahin gehört nicht fowopl der Anfang des fr. 77 6.8 D. de 
leg. II, denn hier Tiegt nur ein einzelnes Fideikommiß, feine Theilung, 
vor (f. Note 12 auf Seite 171). wohl aber das in der vorigen Note cit. 
fr. 34 $. 3 D. de leg. III, worin es weiter heißt : a te autem, fili caris- 
sime, peto, — 

9) Beifpiele ver dafiir in den Quellen vorkommenden Worte f. in 
ven Stellen der Note 8 auf Seite 170. 

20) Gleiche Theile brauchen bieß natürlich weder bei der teſtamentari⸗ 
ſchen, noch bei der Inteftaterbfolge zu fein; bei den Teſtamentserben find es 
partes aequales, wenn ber Teftator fie nicht ausdrücklich ex disparibus par- 
tibus (wie 3. B. in fr. 3 6. 4 D. ad Sct. Treb.) inſtituirt hat, bei Inte 
fiaterben find es nach Verſchiedenheit der Fälle Kopftheile, Stammtheile, 
Linealtheile, und fo verfteht es fich, daß die Worte der c. 21 C. fam. 
erc. : — pro virili praeterea porlione eorum, qui nulli generaliter vel 
specialiter adsignaverit, facta divisione — nur fo zu nehmen find, daß 
dieſes Reſcript einen Fall vor Augen,hat, da die Erben überhaupt auf 
gleiche Theile berufen waren. 

2) Wenigſtens wenn wir vorerft von dem Falle abfehen, wenn das 
corpus mit den Wirkungen eines Binpicationslegat dem einzelnen Erben 
zugewendet iſt. 
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bag eine -divisio über dad Berufenfein zur Erbichaft gar nichts 
beftimmt, und nichts beftimmen fann, diefes vielmehr als ander- 
weit beftimmt vorausjegt; fowie die Delation und die zu befe- 
rirenden parles hereditaria durch die rerum divisio unberührt 
bleiben, fo muß auch der Erwerb der Erbſchaft zunächfl ganz 
ohne Rückſicht auf die vorhandene divisio nach den gewöhnlichen 
Grundfägen des Erbrechts flattfinden. Erben werden fonad 
die Gerufenen auf ihre partes hereditariae. 

Gerade damit hängt aber auf das Genauefte zujammen, 
dag nun weiter die den Einzelnen von dem Erblaffer durch die 
divisio zugewiefenen res hereditariae als Bermädtniffe, und 
zwar als wecfelfeitige Vorvermächtniſſe, rechtlich in 
Betracht kommen. 

Dieß verſteht ſich zunaͤchſt in denjenigen Faͤllen von ſelbſt, 
in welchen der Erblaſſer durch ausdrückliche Arordnung 
son Legaten oder Fideikommiſſen (Note 17 umd 18 auf 
©. 173) feine Vermögensbeftandtheile vertheilt hat, bier bedarf 
es nicht einmal einer befondern juriftiihen Confteuftion, um fie 
als Bermächtniffe zu behandeln. 

Aber auch wenn, wie gewoͤhnlich, die divisio“ nır mit 
fimpeln Theilungsworten angeordnet if, muß auf das 
Entſchiedenſte die Vermächtnißnatur der res divisae behauptet 
werden; fie gelten, obwohl nicht ausdrücklich und. formell ale 
Bermächtniffe angeordnet, doch vermöge furiftifcher Conſtruktion 
als folche, fie werden als ftillfchweigende Vorvermächtniſſe be- 
bandelt. 
| Dafür fpriht : 

1) zunachft mit Rechtsnothwendigkeit die Natur der Sache; 
denn läßt die Theilung die Delation, die Erbquoten, und den ber 
Delation entiprechenden Erwerb der Erbfchaft unberührt, fo kann 
fie juriftifch feinen anderen Sinn haben, als daß, wenn Aftiva 
(corpora oder Forderungen) Einem befonders zugetheilt find, 
biefem bie übrigen Miterben die intellektuellen reſp. reellen An⸗ 
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theile, welche zunaͤchſt auch ihnen an dieſen Sachen durch ben 
Erbihaftserwerb de jure zugefalleu find, abtreten, und daß, 
wenn ein Paſſivum Einem ausſchließlich, oder auch nur anders, 
als die partes hereditariae bewirfen würden, zugewiefen ifl, 
diefer Eine num auch diejenigen Antheile der Schuld, welche ben 
übrigen Miterben aus dem Exrbfchaftserwerbe aufliegen, bezahle, 
Beides aber ift nicht anderd juriſtiſch zu realifiren, als durch 
Auffaffung der Theilung als Vermächtniſſe (verba fideicommis- 
saria), im erfteren Falle zu Gunften vesfenigen Miterben, 
welchem das Aftivum zugewieſen iſt, im zweiten Kalle zu Gum 
fen der Miterben (als legatum liberalionis), und zur Laſt des⸗ 
jenigen, dem die Schuldenzahlung auferlegt ift. 

2) Die Wahrheit unferer Behauptung folgt ferner daraus, 
daß, fowie in manden Stellen da, wo der Erblafler bie res 
ausdrüdlich vermacht hat, gefagt wird, er habe dadurd eine 
divisio vorgenommen ??), fo auch umgekehrt in mehreren Fällen, 
in welchen fimple Theilungsworte ohne ausbrüdliche Anordnung 
“son Bermächtniffen gebraucht find, die zugetheilten Sachen im 
Laufe der Unterfuchung dennoch ausdrücklich Bermächtniffe genannt _ 
werben. So wird in fr. 23 D. de adimendis (34, 4) von 
Papinian eine Theilung fo erzählt : pater inter filios facul- 
tatibus divisis fliam ex ralione primipili commodorum trecentos 
aureos accipere voluit (diefe Worte find fo allgemein gehalten, 
daß ausdrüdliche Anordnung eines Fideifommiffes daraus nicht 
erfichtlich if), im Verlaufe wird nun das mit der unterbeffen 
noch bei Lebzeiten des Vaters eingegangenen Primipilarforderung 
von ihm erfaufte Grundſtück, das darum die Torhter bis zum 
Belaufe von 300 aurei, flatt diefer felbft, haben fol, als fidei- 


2) So in fr. 33 Di fam. erc. (10,.2) and fr. 90 6. 1 D. de leg. I 
£beive cittet in Note 17 auf Seite 172); ebenfo in fr. 3 $. 4 D. ad Set. 
Treb. (36, 1) : datis praeceptionibas, us ipse maximam partem patrissonli 
inter liberos ita divisinset. 
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commissum- bezeichnet. Ferner fagt Papinian in fr. 77 8. 8 
D. de. leg. H von einer Theilung zunächft-allgemein : — si tamen 
inter filios divisionem fecit (worin wieder feine Bermächtnißform 
erwähnt Mi), nennt aber darauf die Antheile ber Miterben an 
der einem Erben zugewiefenen Sache geradezu : partes praele- 
gatne.‘ Ebenſo generell fpricht in fr. 15 D. de his, quae ut 
ind. (34,:9) Papinian zuerft von der Theilung : si bonorum 
inter:heredes divisionem defunctus codicillis fecerit, während er 
nachher das bier einem Erben zugewielene Objeft legatum nennt, 
— Bel der Faſſung diefer Stellen vermag ich nicht v. Buds 
401823) bezuftimmen, welcher annimmt, es fei hier bie Bezeichnung 
von Vermãchtniß ale von dem Erblaffer ſelbſt gefcheben anzunehmen, 
Stelmehr gehören die Ausbrüde fideicommissum, partes praelegatae 
und legatum lediglich dem Verfaſſer diefer Stellen an, und zeigen 
eben, daß die Zuweifungen, auch wenn fie von dem Erblaſſer 
nicht ansdrücklich in DBermächtnißform gekleidet ſind, dennoch 
rechtlich als Vermaͤchtniſſe bezeichnet und behandelt werden. 

3) Endlich ſpricht für unſere Aufſaſſung der Umſtand, daß 
auch bei den mit ſimpeln Theilungsworten angeordneten divisiones 
ganz die Grundfäge der Praͤlegate, insbeſondere auch die ber 
‚wechfelfeitigen Prälegate, gelten. Sp kann eine divisio nur in 
verfefben Willensordnung und Form angeordnet werben, in 
welcher diefen Perfonen auch ein wirkliches Vermädtniß" zuge 
wendet werden fann, was indefien erft weiter unten näher be⸗ 
gründet werden fol. So findet ferner zur Realifirung der 
divisio wie bei ‘allen Prälegaten das judioium familiae ercis- 
cundae ftatt 2°), und ebenfo find dieſe Zuwendungen dem Abzuge 


‘>. 


29 Nrälegate, ©. 241, 242. 

220) 3. B. c. 16, 21, 26 C. fam. erc. (3, 36). Liegt indeffen ein Fall 
vor, in welchen die res divisa die Wirkung eines Binvicationsiegats haben 
kann ſwas, eben auf die Bermächtnißnatur der res divisae hin, ſeit Ju⸗ 
flinians c. 10. comm. de leg. et fid. (6, 43) unabhängig von der Wort 
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der quarla Falcidia gerade fo gut unterworfen wie wirkliche Ders 
mächtniffe; dieß wird uns gefagt ſowohl für derartige Theilumgen 
anderer Erblaffer als Eltern 22), ale auch ber Eltern unter 
Kindern; die Kinder brauchen bie Theilungen nur unter .Wah- 
rung der quarla Falcidia anzuerfennen ?*), was, folange Plichts 
theil und Quart von gleicher Größe war, ohnedieß fchon ſoviel 
hieß, als, es darf der Pflichttheil Dadurch nicht verlegt fein *”), 
was man aber feit Erhöhung des Plichtiheild durch Nov. 18, 
cap. 1 geradezu auch fo ausprüden muß, ed muß ihnen der 
Pflichttheil unverkürzt bleiben. Wie ferner bei allen Prälegaten 2°), 
fo auch ift bei fimpeln Theilungen ein zugetheilted Objelt, welches 
mit einem Pfandrecht belaftet iR, auf Koflen der Erbfchaft von 
den vincula pignoris zu befreien, und fo lange bis dieß ge 
fihehen, darf der Erbe, dem das Objekt zugewielen if, bie vom 
ihm den Miterben abzutretenden Antheile an andern Erbſchafts⸗ 
fachen retiniren 2°). Endlich wie bei allen Wechſelvermaͤcht⸗ 


form der Anorbnung überall eintritt, wo die Suche im Eigenthume bed 
Erblaſſers ſteht, und dieſer fofortiges Eigentfum daran übertragen wollte, 
v. Loͤhr Mag. Br. IV, ©. 37 ff], fo erwirbt derjenige, welchen die Sache 
zugeteilt ift, diefelbe fofort mit dem Erbſchaftserwerbe zum alleinigen 
Eigentpum, fo daß ſie nicht erfi im jud. fam. erc. ihm abjubicirt zu werden 
braucht. v. Buchboltz, Prälegate S. 305 ff. 

25) fr. 20 6.5 D. fam. erc. (10, 2). fr. 15 D. de his, quae ut ind, 
(34, 9). c. 10 C. fam. erc. (3, 36). 

26) c. 21 und 26 C. fam. erc. (3, 36). 

27) c. 8 pr. C. de inoff, test. (3, 28). c. 16 C. fam. erc. (3, 36) 

28) Gas. I, 6. 220. fr. 28 D. fam. erc. (10, 2). 

29) Ausdrücklich wird uns dieß freilich nur in einem Falle gefagt, da 
das Objekt durch foͤrmliche Anorbnung eines Legats zugetheilt iR, fr. 33 
D. fam. erc. (10, 2), allein daß es bei einer mit fimpeln Theilungs⸗ 
worten getroffenen divisio ebenfalls gilt, dürfen wir argum. e contrario 
fihließen aus fr. 39 $. 5 D. eod.; daß es in dem barin enthaltenen Falle 
(welcher eine fimple Theilung entpält) nicht gilt, hat feinen Grund lediglich 
in der befonderen Art, wie das Pfandrecht auf das Objelt gelommen if, 
liegt eine folche Beſonderheit nicht vor, fo muß auch bei fimpler Theilung 


Reuuer, Institutio. 12 
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niſſen 3°), fo findet auch bei fimpeln Theilungen gelegentlich des 
Abzugs Ver quarta Falcidia die fog. compensalio Iegatorum mu- 
Auorum ftatt 39). 

Liegt noch ein durch Die divisio nicht erfchöpfter Reſt des 
Bermögens vor, fo ift es Regel, daß ſämmtliche Erben denfelben 
‚pro rata heredilaria unter ſich vertheilen *°). Anders aber muß 
fi dieß geitalten, wenn der Exblaffer ausprüdlich verordnet hat, 
‚die Erben follen fi die einzelnen ihnen zugewieſenen Sachen in 
ihren Erbiheil einrechnen. Diefer Fall kommt in den 
Quellen felten vor, meines Willens nur einmal in fr. 21 8. 5 
D. de anhuis leg. (3, 31) : Pater duos filios aequis ex partibus 
‚institut heredes, majorem ei minorem, qui eliam inpubes eral; 
et in partem ejus praedia certa reliquit, — auch fagt dieſe 
Stelle nit, welche Grundfäge bier gelten follen, fondern bee 
Khäftigt fich in ihrem ferneren Verlaufe mit einer anderen, ung 
‚Ser nicht weiter intereflirenden, Frage. Allein nach. dem ganzen 
Zufammenhange mit der Behandlung von Theilungen ift eine 
folhe Zuweifung ale ein doppeltes Vermächtniß aufzufaffen : 
zunüchſt nämlich iſt bie zugewieſene Suche für benjenigen, welchem 
fie zugewieſen ift, VBorvermächtniß in dem bisher für Theilungen 
‚überhaupt gemeinten Sinne, d. h. die Miterben haben ihm ihre 
Antheile an der Sache abzutreten ; fobanı aber liegt auch zu 
Gunften diefer Miterben ein Vermaͤchtniß in dem Sinne vor, 
daß denfelben derjenige, welchem jene Sache zugewieſen ift, ſoviel 
von dem Werthe feiner Erbyortion abzugeben hat, ale der Werth 
der an ihn abgetretenen Theile ber zugewieſenen Sache betraͤgt, 


ver Satz des fr. 88 eli. gelten, fohft wäre bie in fr. 99 $.5 aufgeworfene 
Frage überhaupt müffig. S. andy Fritz, Tell. ver Eltern unter ihren 
Kindern, ©. 14. 15. 


30) fr. 22 pr. D. ad leg. Falc. (35, 2). 
3!) fr. 15 D, de his, quae ut ind. (34, 9). 


32) fr. 32 D. fam erc. (10, 2). fr. 349.3 D. de Ieg. HL c. 21 C. 
fam. evc. (3, 86). 
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denn nur wenn bie Suche in biefer Art ausgeglichen wird, Tann 
man fagen, jene Sache fei ihm in feinen Erbtheil eingerechnet 
worden. NAllerbings befommt derfelbe Hierdurch an Werth im 
Ganzen nicht mehr, als, auch abgeſehen von der divisio, der Werth 
feiner Erbportion beträgt, allein mit dem Unterſchiede, daß er ex 
voluntate testatoris das beflimmte Hecht darauf bat, dag ihm 
bei Auseinanderfegung der Erbſchaft gerade die beflimmte, 
von dem Erblaffer zugewiefene, Sache zu Theil werbe, 
welches Recht er ohne diefe Theilungsordnung des Erblaſſers bei 
Auseinanderfegung ber Erbſchaft nicht hat, vielmehr hier mit 
einer jeden von dem Theilungsrichter nach deffen Ermeflen an⸗ 
‚geordneten Theilung, wenn fie nur dem Werthe feier Erbportion 
entfpricht, zufrieben fein müßte. — Sollte in unferem Falle die 
ihm von dem Erblaffer zugewiefene Sache etwa mehr werth fein 
als feine Exrbportion, fo erhält er natürlich diefes plus des Vor⸗ 
vermächtntfied ex voluntate lestaloris über feinen Erbtheil hin 
ans, denn dieſe Sache foll er ja jedenfalls befommen, 

Die in dem Bisherigen ausgeführte Anficht, daß die res 
divisee,, felb wenn fie nicht in Korm ausbrüdlicher Vermächt⸗ 
niffe, fondern nur mit fimpeln Theilungstworten zugewieſen find, 
doch rechtlich als (ſtillſchweigende) Vorvermächtniſſe zu behandeln 
find, iR denn auch im Ganzen immer die berrfchende gewefen 3°). 
In neuerer Zeit aber hat ſich Dagegen erflärt Mühlenbruch°*), 
indem er (zunächſt nur für die divisio parentum inter liberos, 
allein es Tiegt fem Grund vor, warum er baflelbe nicht auch 
für die Theilungen anderer Erblaffer gelten laſſen follte) folgende 
Meinung aufftellt : freilich befämen die einzelnen Erben die ihnen 
zugetheilten Sachen fraft der Anordnung des Disponenten, und, 
foferne feine Gleichheit beobachtet fei, erhielten diefenigen, welchen 


s) S. die bei Mühlenbruch in Glücks Komm. Bd. XLII, ©. 241, 
‚Rote 97, und bei v. Buchboltz, Prälegate, ©. 233, Rote 18 Citirten. 


) Zu Glüd’s Komm Bo. XLH, ©. 240-242. 
12 * 
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mehr zugewieſen fei, dieſes Mehrere allerdings ald ein „prae- 
cipuum“, defhalb aber dürfe die Meinung nicht für richtig ges 
halten werben : divisionem a parenie factam inslar esse prae- 
legati, fondern es fei eben nur ein „praecipuums. 

Zunddft, noch ehe wir Mübhlenbruch’s Gründe hören, iſt 
nicht zu verfennen, daß feine fo ausgefprochene Anficht von vorn- 
herein in doppelter Beziehung an einer Unbeftimmtbeit Teidet : 
einmal nämlich, was foll mit dem Ausdrude praecipuum *°) 
gemeint fein, auf welchem rechtlichen Fundamente foll es beruhen, 
nach welchen rechtlichen Grundfäten foll es beurtheilt werden ? 
Diefe Frage läßt Mühlenbruch umerörtert, er gibt flatt 
deffen zwei Unterfchiete zwifchen praecipuum und eigentlichen 
Borvermächtniffe an, welche unten (Nummer 3, 4) geprüft werben 


») Das Wort praecipuum findet fich allerdings in den Quellen, allein 
aur in der allgemeinen Fedeutung eines zum Voraus Belommens, fo daß 
das rechtliche Fundament und die Behandlung dieſes Voraus immer erſt aus 
dem Nechtsverhältniffe, mit welchem es in concreto zufammenhängt, zu er- 
mitteln, und hiernach nicht immer gleich if. So foll das, was ein 
servus communis ex re alterius dominorum erwirbt, von Ießterem mit ber 
actio communi dividundo als ein praecipuum verlangt werben bürfen, 
fr. 45 D, de acq. rer. dom. (41, 1); — ter Emancipirte foll dasjenige, 
was ihm vom Vater dignitatis nomine gegeben ober verfprochen iſt, propter 
onera dignitatis als ein praecipuum, frei von Collationspflicht, haben, fr. 1 
6. 16 D. de collat. (37, 6); — das peculium castrense wird rüdfichtlich 
der väterlichen Erbſchaft und der Eollationgpflicht ein praecipuum genannt, 
fr. 1 $. 15 D. eod., fr. 23 6. 2 D. de fideic. libert. (40, 5), fr. 4 pr. D. 
de castr. pec. (49, 17); — was den Kindern a materna linea zufällt, foll 
denfelben nach des Baters Tode ein praecipuum fein, und nicht von ben 
Miterben der väterlichen Erbſchaft vindicirt werben können c.2 C. de bon. 
mat. et mat. gen. (6, 60); — das praelegatum dotis wird ein praecipuum 
der Frau genannt in fr.2 6. 1 D. de dote prael, (33, 4); — ebenfo das 
Pekulium, welches der Bater in einer epistola feinem Sohne gelaflen 
but, fr. 89 pr. D. de leg. Il; — und von der Theilung der Eltern 
unter Kindern felbft Heißt es in Nov. 18 cap. 7 : si quis velit bona sua 
‚nter liberos distribuere, vel omnia, vel etiam praecipua quaedam re- 
linquere (7 za va ruyov »aralıreiv dfaioera), womit gemeint ift, 
daß Ein Kind oder Einige noch außer ihrem Erbtheile etwas erhalten foll, 
ohne daß über die jnrififche Behandlung dieſes plas etwas gefagt iſt. 
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follen. Sodann aber ift nah Mühlenbrucd das Zugewielene 
nur dann ein praecipuum, wenn in dem Zutheilen Teine Gleich⸗ 
beit beobachtet ift, wie aber foll es fein, wenn eine Gleichheit 
wirflid beobachtet it, auch hier bevarf doch die Behandlung ber 
divisio einer Zurüdführung auf rechtliche Grunbfäße; diefe gibt 
er für diefen Fall nicht an, und doch kann auch hier die Neali- 
firung der Theilung (daß die Miterben die ihnen aus dem Erb- 
fchaftserwerbe zuftebenden Antheile an der dem Einzelnen zu- 
gewiefenen Sache abzutreten haben) offenbar wieder nur auf die 
Theorie der Borvermächtniffe geftügt werden; ein Vorvermächtniß 
erfordert nicht nothwendig ein plus im Effekt, fondern nur dann, 
wenn nur Einem der Miterben ein Prälegat außer feinem Erb- 
theile zugewenbet ift, während bei gegenfeitigen Vorvermaͤchtniſſen 
der Effekt der divisio vollfommen dem Werthe der Erbquoten 
entſprechen kann. 

Was nun Mühlenbruch's Gründe ſelbſt betrifft, fo 
fagt e : 

1) Wirkliche Vorvermaͤchtniſſe Fönnten, wie VBermächtuiffe 
überhaupt, nur in einem Teftamente oder Godicille errichtet 
werden, dagegen eine bloße Erbiheilung auch außer Teftament 
und Codicill; darum erhielten die res divisae, felbft wenn fie 
ausdrücklich ald Bermächtniffe bezeichnet, aber in bloßer Erbver⸗ 
theilung angeordnet feien, nicht die Eigenſchaft wahrer Vermächt⸗ 
niffe; Anordnung von Vermaächtniſſen überfchreite die Gränze 
bioger Erbvertheilungen. — Allein zunächſt für die divisio an- 
derer Perfonen als Eltern wurde bereits oben (S. 172, 
Note 15) erwieien, daß die Quellen diefelbe immer nur als in 
einem ZTeftamente oder Codicille angeorbnet erwähnen ; wir find 
nicht: (befonderd nicht durch Hereinzieben von Stellen, welche 
eine Bertheilung unter Kindern vor Augen haben) zu der Ans 
nahme beredtigt, fie hätte auch in anderer Form, oder ohne alle 
Form, gefchehen können. Dagegen die Theilungen der Eltern 
(anfangs nur des Vaters) unter Kindern fonnten allerdings 
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auch außer Teflament und Codieill vorgenommen werden, dieß 
aber nur aus dem Grunde, weil überhaupt Fideikommiſſe 
des Baters zu Ounften der Kinder, qualiscungue 
verbis voluntas expressa sit °), galten, und gerade 


*#) Paur. sent. rec. IV, 1 $. 11 : Filio quibuscunqgue verbis a patre 
fideicommissum relictum jure debetur : sufficit enim inter conjuncias per- 
sonas quibuscungque verbis, ut in donatione, voluntas expressa. In biefem 
Satze (ob derfelbe vielleicht auch von Einfluß auf die Anerkennung ber 
Eonvalescenz von Schenkungen des Baterd an Kinder mit dem Zope des 
feßteren war, foll hier unerörtert bleiben) finde ih, eben wenn man 
bedenkt, daß die res divisae als Vermächtniſſe gu behandeln find, die ganze 
Erflärung darüber, daß vom Bater ausgegangene Theilungen in der Form 
ihrer Anorbnung begünftigt waren. Ich fafle die allmäplige Geftaltung 
diefer befonders freien Anofonungen fo zufammen : 

1) Schon zur Zeit der jurififchen Claſſiker konnte der Bater, obwohl 
natürlich auch Fälle vorfommen, daß er jure communi in einem Zeftamente 
(fr. 90 $.1 D. de leg. I, fr.34 $.3 D. de leg. II) oder Codicille (fr. 39 
6. 1 D. fam. erc.) theilt, die divisio jenem Saße zufolge ohne alle 
Form anordnen, es genügte, vaß fein Wille und deſſen Aeußerung erweis⸗ 
lich war. Darin Tiegt nicht ſowohl das als etwas befonderes, daß es (wie 
Fritz, Teſt. ver Eltern unter Kindern 6. 8, glaubt) auf die Faſſung des 
Wortsausdrucks nicht anfam, indem ihm die fonft gewöhnlichen Fideikommiß⸗ 
worte rogo, velo, mando etc. (Pavı. sent, rec. IV, 1 6.6) erlaflen waren, 
denn man muß im Auge behalten, daß auch andere Erblaffer mit fimpeln 
Theilungsworten die divisio anordnen durften, vielmehr Liegt das Befondere 
gerade in der Form: er durfte theilen auch in einer epistola, welche nicht 
als Codicill gelten follte (fr. 89 pr. D. de leg. IT), er purfte sine scriptura 
teilen (fr. 20 $. 3 D. fam. erc.), während die Eobirilfe, wie Wort und 
alte Stellen vorausſetzen, fpriftlich waren Cebenfo galten wohl Aeußerungen 
des Baters, wie feine Rinder theilen follten, auch wenn er fie nicht den 
Kindern felbft, Tondern andern Perfonen gegenüber gethan hatte, fofern fie 
nicht einen bloßen Plan, fondern feinen wirklichen Willen bezeichneten, 
und beides, Wille und Aeußerung, erweislich war). Nur eine Anwendung, 
nieht etwas Neues enthält c.16 C. fam. .erc. von Diokletian und Maris 
minian ; — sed et si tam eirca testamentum, quam circa codicillos judi- 
cium deficiat (d. h. nicht, wenn die Berfügung zwar als Teftament ober 
Codicill beabfichtigt war, aber wegen eines Formfehlers nicht als folches 
beftepen fonnte, fonbern wie Mühl enbruch a. a. O. ©. 155 und bie auf 
©. 156 Note 5 Citirten mit Recht bemerken : auch wenn ver Vater weber 
Zeftament noch Codicill beabfichtigt hat) verum quibuscunque verbis vo- 
luntas ejus declarata sit — — judicem sequi voluntaten: patris oportere 
juris auctoritate significatur (biefe Ießteren Worte fagen aber 
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diefe Herleitung enthält einen Brund weiter für bie Richtigkeit, 
umferer Anficht, daß die vertheilten Sachen als Bermärhtniffe 
anfzufaflen find. Mad nun die von Jukinian in Nov. 18 





nicht, wie Mühlenbruch a, a, D. S. 156. 157. 164 und Andere an- 
nehmen, es fei dieß ein Sa des jus commune auch für andere Erblaffer, 
es if vielmehr im Vergleich zu der Art, wie biefe Ießteren eine Theilung 
und überhaupt Bermächtniffe anorbnen Dürfen, gerabe contre rationem juris, 
wohl aber Folge beflen, was nach obigem Satze überhaupt über Vermächt⸗ 
niffe des Vaters zu Bunften des Sohnes Rechtens ift). — Ebenſo tft eine 
Folge davon, wenn biefelben Kaiſer in c. 21 C. eod. fagen : si — pater 
communis judicio sao vel qualicunque indicio suam declaravit volun- 
tatem. 

2) Eonftantin beſtimmt in c. 1 .C. Th. fam. erc. (2, 24), aus 
gehend von dem unter 1 erwähnten jus singulare (das er auch im Anfang 
der Verordnung als unzweifelhaft erwähnt) das noch vortheilhaftere und 
wahrhaft neue : wenn ber Bater unter feinen Kindern ein eigentliches Te⸗ 
flament beabfichtigt, und ſchriftlich aufgefeßt habe, dieſes aber nicht 
zu Recht beftehen könne als Teftament, fo folle die Verfügung dennoch, 
obwohl dieß gegen bas bisherige Recht gehe, aufrecht erhalten bleiben (ge⸗ 
wiß als Inteſtat⸗ Codicill), aber au nur für die Kinder; Verfügungen zu 
Gunften Anderer follten darin nicht zu Recht befteben, f. auch c. 26 C. J. 
fam. ere. (3, 6). — Während Eonflantin hier nur von väterlichen 
Dedeendenien gesprochen batie, dehnte: 

3) Theodos II. in Nov. lib, I, sit. 16 (c. 21 C. J. de testam. 6, -23) 
ed auch auf die Mutter im Berhältniffe zu ihren Kindern aus; erſt von 
jest an kann man von beſonders begünfligten Verfügungen der Eltern 
(vorher bloß des Vaters) unter ihren Kindern fprechen. 

4) Zuftintan hielt die bis dahin geltenden Grundſätze (Nummer i) 
doch für zu gefährlich, und gerade zu Streitigkeiten und Ungewißheiten Ver⸗ 
anlaffung gebend, er gibt daher eine beflimmte Form: a) in Nov. 18, 
cap. 7 empfiehlt er den Eltern, welche eine Theilung vornehmen wollen, alg 
das Befte, ein Teſtament zu errichten; weil aber dieß nicht immer möglich 
fet, fo folle eine bloße Theilung dann zuläffig fein, wenn die Eltern bie- 
ſelbe fchriftlich getroffen, unb entweder ſelbſt unterfchrisben haben, ober 
durch die Kinder unferfshreiben haben laſſen. b) Später in Nov. 107 fommt 
er auf feinen alten Gedanken, am ratbiamften fei ein Teftament, wieder 
zurüd, er gibt daher zunächft (cap. 1) eine befonders freie und bequeme 
Teftamentsform den Eitern, für den Fall aber, daß fie nicht tefliren wollen, 
geſtattet er ihnen (cap. 3) vor wie nach in Gemäßheit ver Nov. 18, cap. 7 
eine rerum divisio vorzunehmen. — Jenes ift ein privilegirtes Teftament 
(Müplenbrug a. q. O. ©. 203 ff), bie Berfügung ne New. 18, cap. 7 
aber ein privilegirtes Codicill. 


184 


o. 7 für die divisio parentum inter kberos vorgefchriebene Form 
beirifft, fo kann man dieſelbe ganz wohl em für biefen Zweck 
gegebenes privilegirtes Codicill nennen, allein wenn man auch 
dieß nicht will, fo Tiegt doch, wenn erwiefen iſt, daß vor Ju⸗ 
ſt inian dieſe Zutheilungen als Bermächtniffe galten, Fein Grund: 
vor, ihnen jet in Diefer neuen Korm die Vermächtnißnatur ab- 
zufprechen, mögen fie darin mit fimpeln Theilungsworten ober 
ausdruͤcklich als Vermaͤchtniſſe angeordnet fein; es iſt dann eine 
privilegirte Form für gerade diefe, des Erblaflers Kinder betref- 
fenden, wenn auch nicht für fonftige Vermächtniſſe. 

2) Weiter fagt Mühlenbruch (S. 142, Note 99), es 
werde in fr. 77, 6.8 D. de leg. II ausdrücklich ein Vermaͤchtniß 
der divisio .entgegengefegt Durch die Worte: eviclis praediis, quae 
pater — verbis fideicommissi filio reliquit, — — si tamen 
inter filios divisionem ſecil, —. Allein diefe Stelle beweift nicht, 
daß eine divisio etwas anderes ald Vorvermaͤchtniß ifl, fondern um- 
gefehrt, daß nicht jedes Vorvermächtniß eine divisio ift, die Stelle 
beweift,, dag nicht Zuweifung an einen Einzigen, fondern nur Zu⸗ 
weifung an alle oder doch an mehrere Erben eine Theilung genannt 
werden fann (f. oben ©. 171, Note 10—12); der Gegenfag liegt 
alſo in den Worten filio und inter ſilios, nicht aber in den Worten 
verbis fideicommissi und divisionem, zumal da wir ja auch aus 
anderen Stellen (S. 172, Note 17, S. 173, Note 18) wiſſen, daß 
eine divisio ebenfogut unter ausvrüdlicher Anordnung von Ver⸗ 
mächtniffen gefcheben fann, ſowie auch umgefehrt Zuweiſung an 
einen Einzigen nicht nothwendig in Vermaͤchtnißform gefleivet 
werben muß *”); überdieß wird in unferer Stelle ſelbſt das durch 
divisio Zugewieſene nachher partes praelegatae genannt. 

3) Damit bringt Mühlenbrucd in Verbindung, aus dem» 


3”) fr, 20, 6.5 D. fam. erc. (10, 2) — si uni ex heredibus — onus 
aeris alieni injungitur citra speciem legati. 
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felben fr. 77, 5.8 ci. 3°) erbelle, daß zwifchen Vorvermoͤchtniß und 
bloßer Erbtheilung (praecipuum) ein rechtlicher. Unterſchied bins. 
ſichtlich der Eviktionsverbindlichkeit beſtehe. Allein ganz abgeſehen 
davon, ob man den in dieſer Stelle erwaͤhnten Anſpruch ein Recht 
auf Eviktionsleiſtung nennen kann, if zu bemerken, daß die 
Verſchiedenheit der hier angegebenen rechtlichen Grundſaͤtze wieder 
nicht auf dem Gegenſatze von Vorvermaͤchtniß und Erbtheilung 
beruht, ſondern auf dem Gegenſatze einer einzelnen und meh⸗ 
rerer gegenfeitigen Sonderzuwendungen (mag man biefelben 
nun praecipua oder Prälegate nennen). Die Stelle fagt: iR nur 
einem einzelnen Miterben ein Vermaͤchtniß beſonders zugewenbet, 
fo kann derfelbe im Falle der Eviktion des Objekts, welches der 
Erblaffer für das feinige gehalten hat, Schabloshaltung nicht ver- 
langen, hat dagegen der Erblaffer fein Vermögen veribeilt, fo daß 
gegenfeitige Abtretungen von parles hereditarise an den zugewie⸗ 
fenen Sachen (welche partes hier ausbrüdlih prälegirt genanni 
find) nöthig werden, fo braucht im Falle der Eviktion eines Objekte 
derjenige, welchem es zugedacht war, das feinerfeits ben, Miterben 
Abzutretende nicht eber herauszugeben, bis dieſelben aud ihm ſoviel 
gegeben haben, als er judicio patris erhalten fol, und zwar weil die 
bie conjectura voluntalis patris mit ſich bringt. —. Ob dieß auf 
den Fall einer divisio bonorum zu beichränfen, oder aber auf alle 
gegenfeitigen Borvermächtniffe anzuwenden if, berührt ung bier 
nicht, bier gebt und nur bad an, dag aus biefer Stelle. fein Un⸗ 
terjchieb eines praecipuum und eines Prälegats erhellt. 

4) Eine zweite materielle Berfchiedenheit zwifchen der Erb⸗ 
theilung als praecipuum und eigentlichem Vorvermächtniſſe will 


29 Die Stelle lautet : evictis praediis, quae pater, qui se dominum 
esse crediderit, verbis fideicommissi filio reliquit, nulla eum fratribus et 
coheredibus actio erit; si tamen inter filios divisionem fecit, arbiter con- 
jectura voluntalis non patietur, eum partes 'coheredibus praelegatas resti- 
tuere, nisi parati fuerint et ipsi patris judicium fratri conservare. 
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Mählenbrud Ca. a. D. &.242) in Beziehung auf die Frage 
finden, ob die Miterben außer ihrem Pflichttheile auch noch bie 
Falcidiſche Quart abziehen dürfen; aus dem Geſichtspunkte einer 
bloßen &rbtheilung betrachtet, fei dieß zu verneinen, bier genüge 
ed, wenn Jeder nur feinen Pflichttheil frei habe, wogegen, wären: 
Die. burch Erbihellung feſtgeſetzten praeoipua wahre Prälegate, es 
wenigſtens beſtritten fei, ob nicht ſchon nah Roͤmiſchem Rechte 
außerdem nech die Faleidifhe Quart Platz greife. Allein: a) ge⸗ 
fegt, es fei wahr, von einem Prälegate und Bermächtniffe über- 
haupt könne fchon nad Römischen Rechte der Pflichttheilsberech⸗ 
tigte neben dem Pflichttheile auch noch Die quarta Falcidia ab- 
ziehen, fo iſt gar nicht eingufehen, warum er dieß nicht gerade 
fo gut von Mühlenbruch's praecipuum abziehen: fönnte. Be⸗ 
kanntlich kann die Falcidia abgezogen werden nicht nur von wahren 
Bermächiniffen, urfpränglic nur von Legaten #%), feit dem Set. 
Pegssianom auch von Fideifommiffen 4%), fondern feit Septi- 
mius Severud anch von ben morlis cause donaliones *’), 
und ebenfo von den Durch den Tod des Schenkers convalescirenden 
donaliomes imer virum et uxorem *2), ja feit Juſtinian fegar 
yon demjenigen, was der Erbe conditionis implendae causa zu 
geben hat 2); welche eigenthümliche Berfägung fol nun Müh⸗ 
tenbruch's praecipuum, alfo eine Erbtheilung, fein, daß fle 
allein von dem Abzuge der Quart frei wäre? b) Sodann aber 
müßten nah Mühlenbruch bei anderen Erblaflern als Eltern 
die res divisse doch ebenfo gut wie bei Kindern nicht als Prä- 


3°) Gas. II, 6. 227. , Urr. XXIV, $. 32, pr. J. de leg. Falc. (2, 22), 
fr. 1 D. ad leg. Falc. (35, 2). 


40) Gas. II, $. 254, 6. 5 J. de fid. her. 2, 29. 
+) c.9 C. ad leg. Falc. (6, 50), c. 2 C. de mort. caus. don. (8, 57). 


«2) fr, 32, $, 1 D. de den, inter vir. (24, 1), c, 12 C. ad leg. Fal«- 
(6, 50). 


+) c. 18 C. ad leg. Falo. (6, 50). 
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Iegate, fondern als praecipua gelten, folglich auch hier vom Ab⸗ 
zuge der Quart frei fein; nun aber finden wir bei ſolchen anderen 
Erben die res divisae ausdrüdlich der lex Falcidia unterworfen, 
(f. die Stellen der Note 25 auf S. 177), ein Beweis, daß die von 
Mühlenbruch praecipua genannten Zuweifungen fein Hinderniß 
am Quartabzuge fein fönnen, daß alfo diefer auch ben Kindern 
zu flatten fommen müßte, wenn überhaupt der doppelte Abzug 
von Pflichttheil und Quart einem Pflichttheilsberechtigten geflattet 
wäre. c) Aber auch bei Kindern felbft finden wir, daß geradezu- 
gefagt wird, fie hätten bie Theilungen unter Wahrung ber Fal- 
cidia anzuerfennen **), dieß aber ıft nicht bloß ein anderer Aus⸗ 
druck für Pflichttheil, fondern war, foferne der. Pflichttheilsbe- 
rechtigte zugleich Erbe war, und an feinem Erbtheile, foferne nicht 
diefer für fich fchon fo gering war, daß er den Pflichttheil vers 
legte, zu ſehr durch Vermächtniſſe beihwert war, geradezu bie 
einzige juriſtiſche Confruftion des Abzugs und der Salvirung dee 
Pflichttheils **), fo lange leßterer noch ein Viertel der Inteſtat⸗ 
portion betrug. q) Endlich aber iſt (wenn man den von une 
geführten Beweis, daß Erbtiheilungen allerdings wahre Bermächt- 
niſſe find, weiter benutzt) gerade der Umſtand, daß gefagt wird, 
die Kinder hätten die elterliche Theilung unbedingt zu reſpektiren, 
wenn ihnen nur der Pflichttheil frei fei, ein Beweis mehr für 
die Unrichtigfeit der Anficht, dag jemals in dem Römifchen Rechte 
dem Pflichttheilsberechtigten jener doppelte Abzug von Vermaͤcht⸗ 


#%) 0. 10 C. fam. erc. (8, 36) : — exemplo Palcidiee retentionis ha- 
bita ratione; c. 26 C. eod. servato Senatusconsulti auxilio defuneti dispo» 
sitio omstodiatur. 

“5) fr. 8, 6. 8 D. de inoff. test. (9, 2) : unde si quis fuit institutus 
forte ex semisse, quum ei sextans ex substantia testatoris deberetur, et 
rogatus esset post certum temporis restituere hereditatem, merito dicendum 
est, nullum judicium movere quum debitam portionem et ejus fructus 
habere possit; fructus enim. soleri in Faleidiam imputari non est in- 
cognitum. . 
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niſſen geſtattet geweſen fei, eine Berechtigung, die nicht nur in 
feiner Stelle bezeugt ift, gegen welche vielmehr der Inhalt aller 
Stellen, welche veranlaßt gewelen wären, diefen Punkt zu berüb- 
ren 1%*), und die ganze ralio des Pflichttheilsrechts ſpricht, welche 
offenbar feine andere ift, als die : fowie der Teſtamentserbe ein 
Biertel feiner teftamentarifchen Erbportion ex lege Falcidia frei hat, 
ſo ſoll auch gewiſſen naͤchſten Snteflaterben, obwohl der Erblaffer 
berechtigt it, ihnen ihr eventuelle Iuteftaterbrecht zu entziehen, 
doch ein Biertel desienigen, was fie ald Inteſtaterben erhalten 
haben würden, confervirt bleiben. — Nach kanoniſchem Rechte 
freilich, welches den Pflichttheil aus dem Gefichtepunfte einer Erb- 
ſchaftsſchuld betrachtet, if jener doppelte Abzug bei Bermächtnifien 
geſtattet *°), aber ebendeßhalb muß er ſeitdem auch bei Erbtheilun- 
gen gefattet fein, foferue nicht. anderweite Gründe vorliegen, aus 
welchen bier der Quartabzug dennoch als unzuläffig ericheint, 
worauf wir in 6. 12 zurüdfommen werben. 

Spweit die Gründe Mühlenbruch's; in neuefler Zeit hat 
v. Buchholtz *"), obwohl er, wie wir unten fehen werden, mit 
Muͤhlenbruch's Anſicht nicht völlig Übereinfimmt, zunaͤchſt noch 
folgende weiter möglihen Gründe für diefelbe angeführt : 

1) Die Quellen fagen, das, was der Erblaffer mit der 
Theilung beabfichtige, fei daflelbe, was der arbiter fam. erc. zu 
thun babe (f. oben Rote 9 auf S.170); fo wenig nun dadurd), 
dag ein folder Schiedemann dem einen Erben diefe, dem andern 


424) Pıur. sent. rec. IV, 5, 6.5. — fr. 8, 6 8.9.11 D. de inoff. test. 
(5, 2), c. 31 C. eod. (3, 28). 

“) c. 16, 18, X de test. IH, 26. Roßhirt, Bermächtniffe, Bo. I, . 
S. 540. — Zwar fhon das Römifche Recht nennt den Pflichttheil eine 
portio debita (c. 36, $. 2 C. de inofl. test., Nov. 1 praef. 6. 2 Nov. 18 
praef.), allein eben nur in dem Sinne, daß er nicht entzogen werben barf, 
nicht auch in dem Sinne, daß das, was man erbt, nur in bem nach Abzug 
des PflichttHeils Uebrigen befteht,, wie gerade die vorhergehende Note bes 
weil, dort wirb ber Pflichttheil ebenfalls portio debita genannt, und boch 
nur einfacher Abzug der Quart geftattet. 

7) Prälegate ©. 236 ff. 
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jene Erbſchaftsſache zuweiſt, diefe Sachen unter dem Titel von 
Bermäcdhtniffen den Erben zuftelen, ebenfowenig fünnten fie, wenn 
der Erblaffer feib die Theilung angeordnet habe, zu Vermächt⸗ 
niffen werben. 

Diefer angeregte Zweifel befeitigt fih aber einfach; der Un⸗ 
terfchied zwifchen beiden Fällen ift der : der Theilungsrichter feut 
die Erbfchaft lediglich Dadurch auseinander, dag er die Erbquoten 
in reelle Werthe verwandelt, wie er dieß thut, was er dem Ein⸗ 
zelnen zutheilt, darin hat er freie Hand, fofern er nur die Größe 
der pars hereditaria einhält; dagegen bei der von dem Erblaſſer 
ausgegangenen Theilung hat jeder Erbe dem Theilungsrichter wie 
den Miterben gegenüber ex voluntate.defuncti das beſtimmte Recht, 
dag ihm gerade die Sache, welche ihm der Erblaffer zuges 
wieſen bat (die uͤberdieß größer und Heiner als feine pars here- 
ditaria fein fann), zu Theil werde; fchon oben aber wurde bes 
merft, juriſtiſch realiſiren laͤßt ſich dieß nicht anders als durch 
Behandlung der res divisae als Vermächtniſſe. 

2) Die Objekte der Bertheilung feien nicht bloß Aktiva, ſon⸗ 
dern zufäffigerweife auch Schulden 9); Schulden-Anweifung 
an einzelne Erben aber fei mit dem Begriffe eines Bermächtniffes 
als einer donatio testamento relieta unvereinbar. 

Allein die einfache Befeitigung diefes Einwurfes Tiegt darin, 
daß, wie fchon oben (S. 175) bemerft, der Erbe, welchem die 
Schuldenzahlung aufgebürdet iſt, gar nicht als der Honorixte, 
fondern als der Gravirte gilt, als honorirt dagegen hier bie 
übrigen Erben erfcheinen *%), diefe Schuldenzutheilung alfo aus 


— — 





“) fr. 20, 6. 3, $. 5, fr. 39, 6. 5 D. fam. erc. (10, 2), fr. 34, 6. 3 
D, de leg. IH, 

) Man muß fi erinnern, wie frei die verba fideicommissaria fein 
dürfen, bie voluntatis intentio entfrheivet, nicht an wen ber Erblaffer die 
Bitte gerichtet hat. 3. 8. fr. 108, 6. 14 D. de leg. I: non autem mi- 
randum, si, quum alius rogatus sit, alius fdeicommisso obstringatur; — 
ferner fr. 69 pr. D. de leg. II : ibi Rdeicommissum petitur ab his, cum 
quibus testator non est locutus, und viele andere Stellen. 
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wem Befichtspunkte eines legatam liberationis zu betrachten ift >°), 
wie dieß denn auch in den Quellen 3’) geſchieht; bei Beurthei⸗ 
dung ded bier eintretenden. Berhältnified gelten nämlich ganz bie 
gewöhnlichen Bermächtnißgrundfäge, befonders der Sag, daß 
Riemand mehr gravirt werden fann, als er honorirt if, und 
das Recht der quarla Falcidia °?), 

: Wasd nun die Meinung von v.Buchholg felhft betrifft, fo 
gibt er fie, wie Mühlenbrud nur m Bezug auf vie The 
Inngen der Eltern unter Kindern, und zwar dahin an : bie ver⸗ 
theilten Objekte feien nur dann VBorvermächtniffe, wenn der Erb⸗ 
laſſer die Beribeilung in einem Teftamente oder Codiciile 
vorgenommen habe (als Codicill fei übrigens auch die von Ju⸗ 
ftinian in Nov. 18, cap. 7 vorgefchriebene Form dann zu bes 
traten, wenn bier die Theilung zugleich von mindeſtens fünf 


( 


so) Dagegen kann es nicht als eine Aufflärung bes Verhältniſſes vom 
Furiftifchen Stanppunlie aus angefehen werben, wenn v. Buhholk 
(S.237, Rote 31) gegen das wegen der Schuldenzuthellung von ihm erho⸗ 
bene Bedenken das hervorhebt, daß der Erblaffer gewiß nicht einem ein» 
zelnen Erben Feine Erbſchaftsſachen, Tondern bloße Schufpen zumelfen werbe, 
denn darin würde. ja mehr als eine ſimple Enterbung liegen; vielmehr 
Könnte an den einzelnen Erben bie Zuweiſung eines bedeutenden Aktivums 
unter der Mobififation gefchehen (omera aeris alieni pro modo possessionum 
distribuit fr. 20, 6. 8 D. fam. erc.), daß er einen Schufopoften, vielleicht 
einen größeren, als es feine Erbquote mit fich bringen würde, allein über⸗ 
nehme. Jedoch fei diefe Bertheilung der Schulden nicht einmal zu einer 
vollftändigen divisio bonorum nothwendig, indem ſchon nad den zwölf Ta⸗ 
feln die Schulden von ſelbſt unter den Erben vertheilt feien. — Wie aber, 
wenn fih ein Erblaſſer von allen diefen Motiven nicht Teiten läßt? 

sı) Die Rente in fr. 20, 6. 5 D. fam, oec.: si uni ex heredibus 
onus aeris alieni injungitur citra speciem legati, wollen watürlich nicht 
jagen, die Zuweiſung ſei hier nicht nach den Grundſätzen des legatum libe- 
sationis zu behandeln, fonbern fie ſei nicht ausprüdiich als Legat, ſondern 
nur mit fimpeln Theilungsworten angeorbnet. 

29 Sp in fr. 20, $. 5 ei. : — suscipere eum id oportere, sed non 
ultra dodrantema portionis suae, us quadraniem illibatum habeat; 
indemnes igitur coheredes suas praestare cavebit. 
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Söhnen unterfchrieben fei), und dabei die vertbeilten Sachen au gr 
drücklich als Legate oder Fideikommiſſe bezeihnet 
ſeien. Nach welchen rechtlichen Geſichtspunkten eine ſonſtwie 
angeordnete Theilung beuriheilt werden fol, gibt er nicht an. 

Sonach läßt v. Buchholtz die vertheilten Sachen nicht ale 
Vermaͤchtniſſe gelten in folgenden Fällen : 

1) bei einer Theilung durch andere Erblaſſer als Eltern, 
ſofern fie weder im Teſtament, noch im Eodicill, ſondern formlos 
angeordnet if. Hiermit müffen wir uns einverftanden erklären, 
jedoch nut Darum, weil eine ſolche Berfügung überhaupt ungültig 
ift, nach neuem wie nach altem Rechte; v. Buch holtz bagegen 
iſt Der Anficht, folche Theilungen feien nach altem wie nach neuem 
Recht ohne beſondere Form gülkig, allein wir haben oben geſehen, 
daß aus den Quellen nirgends erhellt, daß andere Perfonen als 
Eltern anders als im Teſtament oder Eobicill eine Theilung vor- 
nehmen fonnten. 

2) Wenn (bei Eltera oder andern Erblaſſern) zwar ein 
Teftament oder Cobicill, aber feine ausdrückliche Bermächtniß- 
worte für die Theilung gewählt find. Als Grund gibt v. Buch⸗ 
holtz (S.2%40, Note 43) an, der Bater fönne ja auch die ein- 
zelnen Sachen ausdrücklich als Einweifungen in die Erbtheile 
angegeben haben, wie in dem alle des fr. 21, $. 5 D. de annuis 
(33, 1). Es iſt indeffen fchon oben (S. 178) gezeigt worden, 
daß aud in dem letztern Falle die zugetheilten Sachen als Ber- 
mädhtniffe gelten, ja daß in ſolcher Anorbnung zur Ausgleichung 
doppelte Vermaͤchtniſſe anzunehmen find. Ueberhaupt aber iſt ber 
Gegenſatz von ausdrücklich angeordneten Vermächtniſſen nicht in 
dem Anordnen einer Einrechnung zu finden (auch dieſe kann mit 
ausdrücklichen Bermaͤchmißworten wie mit ſimpeln Theilungsworten 
aufgegeben werben), vielmehr in der mit ſimpeln Theilungsworten 
(wobei wieder Einrechnung vorgefchrieben fein kann oder nicht) 
geichehenen divisio; daß aber auch hier von den Quellen nicht nur 
die Grundfäge ber Vermächtniſſe angewenbes,.. fondern die zuge⸗ 
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theiften Objehte fetbft als Vermaͤchtniſſe bezeichnet werben, haben 
wir ebenfalls bereits oben (S. 175) gefeben. — Ueberdieß if 
es nicht wohl in Webereinftimmung zu bringen, wenn v. Bud 
bols an einem andern Orte (S. 268) fagt: „in den Fällen — 
wenn für die Erben eine Erbtheilung vom Teflator vorgenommen 
if, — fehen wir zwar Prälegate, aber fie find nicht vom Teſtator 
als folche formell angeordnet, weßhalb mehrere Juriſten expressa 
und tacita praelegata unterfcheiden”, während er doch bier bie 
vertheilten Sachen nur dann ald Bermädhtniffe gelten laſſen will, 
wenn der Erblaſſer fie auodrũciich als Legate oder Fideikommiſfſe 
bezeichnet hat. 

3) Wenn die Theilung unter Kindern nicht im Teſtament 
oder Codicill, fondern Lediglich in der dur Nov. 18, cap. 7 
vorgefihriebenen Form gejchehen ift. Für diefen Fall fagt v. Bude 
holtz übereinflimmend mit Mühlenbruch, die vertheilten Ob⸗ 
iefte feien felbf dann nicht als Bermächtniffe anzufeben, wenn fie 
der Erblaffer ausdrüädtich als Vermächtuiffe bezeichnet habe, denn 
Bermächtniffe forderten ein Teftament oder Codicill, jene Form 
Juſtinian's aber könne nicht als Codicill angefehen werben. 
Es ift hierüber alles das zu vergleichen, was ſchon oben Yon une 
gegen biefelbe Bemerkung Mühlenbruch's hervorgehoben wor⸗ 
den iſt. 

4) Eudlich wenn die Theilung unter Kindern nicht einmal 
in der von Nov. 18, cap. 7 eingeführten Form angeorbnet iſt. 
Hier müſſen wir v. Buchholtz darin beipflichten, daß eine ſolche 
Berfügung überhaupt feine Gültigfeit hat, und daß, wem fie 
dennoch befolgt wird, die Theilung lediglich auf ber Uebereinkunſt 
der Erben berubt. 

Durch alles Bisherige glauben wir nun den Sag enwiefen 
und vor jeder Einwendung ficher geftelli zu haben, daß bei einer 
divisio bonorum *2), fofern fie überhaupt als vechtsbeftändige 


DU Tv 





s”) Daß übrigens auch bei Zumelfung an einen Einzelnen das Zur 
geiviefene als Vermächtniß gilt, zeigt ebenfalls das Bisherige, nur die 








193 


Berfügung dafleht, die zugetheilten Sachen jedesmal als Ver⸗ 
maͤchtniſſe gelten, dieß nicht bloß, wenn fie ausdrücklich ale Ver⸗ 
mächtniffe, fondern auch in dem weit häufigen Falle, wenn fie 
mit fimpeln Theilungsworten zugewendet find, biefe Theilungs« 
worte finb als verba fideicommissaria aufzufaffen. Zugleich aber 
glauben wir auch die Leberzeugung gegeben ;u haben, daß eben 
nur durch Behandlung ber vertheilten Objekte als Vermaͤchtniſſe 
die Lehre von der divisio bonoram:. und ihre prafsifche Einzeln- 
geftaltung eine juriftifch fichere Baſis erhält. 

Il. Gehen wir nun zu dem Punkte zurid, weicher und zu 
diefen Zwifchenerörterungen veranlaßt bat, und vergleichen anf 
die gewonnenen Refultate bin die divisio bonorum mit unferer 
institulio ex re ceria, und zwar mit demjenigen Yalle derfelben, 
wenn ber Erblaffer, ohne mit der rerum mentio bloß die Erb» 
fhaftsquoten überhaupt ausbrüden zu wollen, fümmtliche Mit⸗ 
erben auf res ceriae inftituirt hat, fo beftätigt fich bie zu Anfang 
dieſes Paragraphen gemachte Bemerkung, daß zwifchen beiden 
Berfügungen eine unverfennbare Aehnlichkeit befteht, auf das voll» 
fommenfte; wir find nunmehr in ben Stand gefegt, das Aehnliche 
und das Verſchiedene derſelben genauer anzugeben. 

Es zeigt fi) nämlich, daß beide Verfügungen : 

1) zunaͤchſt fchon bezügtich ihrer Anordnung in einer 
fehr nahen Berwandtichaft ftehen, dieß nämlich, foferne man bei 
der divisio den Kal vorausfegt, daß der Erblaffer die. Erbthei⸗ 
lung im Teftamente unb zwar unter feinen fämmtlichen 
Teftamentserben, vorgenommen hat. : Das Verfchiedene- freilich 
it das, dag bei einer ſolchen divisio der Teflator Sie instituliones- 
in gehöriger Weife angeordnet, d. 5. nicht auf .res hereditariae, 
fondern. auf die hereditas, auf Das jus. defmctt gerichtet hat ſo⸗ 


beſondern —— weiche durch gegenf eitige Vermachtniſſe herbei⸗ 

geführt werden, fallen natürlich hier weg, z. B. die compensatio legatorum 

mutuorum, und das Recht auf Schadloshaltung bei Eviktion des zugetheilten 

Objects nach Inhalt des oben erwähnten fr. 77, $. 8 D. de leg. II. 
Renner, Institutie. 13 
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Daß die Eingeleuten fchon den Worten des Erblaffers nach auf 
partes hereditariae (als heredes sine parlibus ober ex cerlis 
unciis scripti) ericheinen, während bei unferer inslitulio ex re 
certa die Einfegungen den Worten des Erblaffers nad) direlt auf 
res hereditariae gerichtet find; allein wir haben ja geſehen, daß 
diefes Angehörige im Intereſſe der voluntas tesiatoris mit den 
Principien des Erbrecht dadurch in Einflang gebracht wird, daß 
die rerum mentio für das Gerufenſein detrabirt, und nur für 
das materielle Bekommen beibehalten wird. Was iſt nun, dieſe 
Behandlung vorausgelegt, die institulio ex re ceria andere als eine 
divisio der obigen Art, nur in einer compafteren Ausdrucksweiſe 7 
während bei jener divisio der Teflator zuerft die Inflitutionen ge⸗ 
hörig angibt, nachher aber abgefondert davon verordnet, in welcher 
Art Die materiellen Beitandiheile feines Vermögens demnächſt unter 
feine Erben vertheilt fein follen, fpricht hier bei unferer institetio 
ex re certa ber Teſtator beides gewißermaßen zufemmen in Einem. 
Sage aus. Beide Anordnungen laſſen füh ſonach als ein und 
diefelbe Verfügung anfeben, nur in verſchiedenen Worten audge- 
drückt, ja ſetzen wir den Fall voraus, daß, wie das gewöhnliche 
it, der Erblafler die divisio nicht in ausdrückliche Vermächtniſſe 
gefleidet, ſondern fimple Theilungsausdrüde gebraucht hat, fo wird 
ſich felb aus den Worten unter Umfländen nur Schwer entfcheiden 
laſſen, ob die Anordnung eine teſtamentariſche divisio oder eine 
institulio ex re ceria zu nennen if, denn es ift doch offenbar em 
und daſſelbe, ob der. Teſtator 3. B. fagt : A und B ſetze ich zu 
Erben ein, der Erbtheil des A ſoll mein Bermögen in alien 
fein, dem B weile ich mein Bermögen in ber Provinz zu, ober 
ob er kurzweg fagt : A fei mein Erbe auf mein Vermögen in 
Stalien, B fei mein Erbe auf mein Vermögen in der Provinz. 
Diefes Gleichfieben beider Verfügungen ſchon in der Anord⸗ 
nung erfennt denn auch das Römiſche Recht ausdrücklich an, wie 
namentlich erhellt aus den Worten Juſtinian's in Nov. 107, 
cap. 1: 
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— si vero eliam rerum divisionem vel quibusdam rebus 
certis omnes sive aliquas institutiones concludere velit, — 
was Julian (const. C, Nro. 1) geradezu mit den Worten 

wiedergibt ; . 

— sed et si res aliquas liberis suis relinquere velit, 
aut ex rebus certis quosdam ®*) deliberisheredes 
instiluere malerit. 

Deutliger kann man wohl nicht bie Gleichſtellung beider Anord⸗ 

nungen ausiprechen. 

Gerade damit hängt aber auf das Genanefte zuſammen, daß: 

2) auch rückſichtlich der juriſtiſchen Behandhung 
beide Verfügungen auf Einer Linie ſtehen, und zwar dieß bei 
jeder divisio, nicht bloß in dem foeben mit der institufio ex re 
certa gleichgefiefften Falle, wenn die Theilung gerade in einem 
Zeftamente geſchehen ift. 

Gerufen find in beiden Fällen die Erben als Erben auf 
partes hereditariae, nur mit dem ſchon vorhin bemerften Unter⸗ 
fhiede, daß Die instilulio ex re certa behufs der Erbenqualität 
und des Gerufenfeins erſt purificirt werden muß durch Detrahiren 
der rerum menlio, fo aß fünftlih, auf dem Wege juriftifcher 
Eonftruftion,, partes hereditariae herbeigeführt werden, während 
bei der divisio fehon von Haus aus bie Erben auf partes here- 
ditarine gerwfen find, die Teflamentserben durch Anordnung bes 
Erblaffers, die Inteſtaterben durch Geſetz. 

Ebenjo ſtehen ſich beide Anordnungen in Hinfiht auf das 
Belsmmen einander gleich. 

Bekommen ſoll zunaͤchſt jeder Erbe bei der institulio ex re 
certa bie res, auf welche er inftituirt iſt, bei der divisio das 
Objekt, weldyes ihm zugeiheilt iſt; bewirft wird dieß gleichmäßig 


*) Daß hier nur von einigen, nicht auch von ‚allen, Erben geipro« 
hen wird, thut natürlich keinen Eintrag. 
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in beiden Faͤllen auf dem Wege der Bermächtnißtheorie, d. b. bie 
Sachen werden als Vermächtniffe, und zwar ald gegenfeitige ftill- 
fehweigende Borvermächtniffe behandelt (foferne nicht die divisio 
fogar mit ausdrücklichen Bermächtnißworten gefchehen it). Dieß ift 
für eine jede unferer beiden Anordnungen durch bie früheren Aus⸗ 
führungen bewiefen worben, es if aber überdieß nicht genug an 
dem Satze feftzubalten, daß überhaupt und überall der Wille des 
Erblaffers, die Miterben oder einer derfelben folle einen beftimmten' 
materiellen Bermögensbeftandtheil des Nachlaſſes allein und auge 
ſchließlich erhalten, juriftifch nur allein auf dem Wege der Ber- 
mächtniffe realifivt werden faun, gemäß der durch die Prineipien des 
Erbrechts gebotenen Grundſätze (f. oben S. 174, Nummer 1). — 
Es mag Übrigens auch die gegenwärtige Gefammtvergleichung ber 
divisio bonorum und unferer instilutio ex re eerta noch mehr dazu 
heitragen, um den ſchon oben geführten Beweis zu verftärfen und 
die juriſtiſche Ueberzeugung zu befeftigen, daß auch bei der divisio 
die zugetheilten Objekte ale Vorvermächtniffe zu behandeln find; 
man fann ohne Anftand auch auf dieſe Zuwendungen bie von 
Ulpian in fr. 35, $.1 D.de her. inst, bezüglid) der res ceriae 
gemachten Neußerungen : vice praeceplionis accipiendos, und ; 
ut non plus quisque eerum habeat, quam habilurus esset, si 
legatum äccepisset, vel aliud, vel eliam praecepliones, anwenden; . 
ebenfo die Worte im princ. diefer Stelle: ut officio judicis fami- . 
liae herciscundae cognoscenlis conlineatur, nihil amplius eum, — 
quam rem — consequi, in dem Sinne, in welchem fie. oben 
(S. 162) verftanden worden find; wie ja aud in Stellen, welche 
die divisio betreffen, dieß mit ganz Ähnlichen Worten gefagt 
wird 55), | 

Bleibt bei dem Bekommen der . einzelnen von dem Erblaffer - 
zugewieſenen Bermögensbeftandtheile noch ein unvertheilter Reſt 
übrig, fo erhalten denfelben in beiden Fällen die Erben pro rata 


5) 3. B. G. 16. 21. 26 C. fam. Orc. 8, 36). x 
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hereditaris und jure hereditario; für die inslitutio 6x re certa 
wird uns dieß zwar, wie wir oben fahen, nicht ausdrücklich ges 
fagt, allein es erhellt eben mit daraus, daß es für die divisio, 
welche in allem Hebrigen ganz gleich mit jener Anordnung behan- 
delt wird, nach ausdrüdlichen Stellen gilt, foferne nicht der Erb» 
laſſer ein Einrechnen befonders vorgefdhrieben bat, was aber in 
einer bloßen institutio ex re certa nicht Tiegt. 

3) Aber nicht bloß als Anordnungen und in Rüdficht auf 
rechtliche Geſtaltung find beide Berfügungen einander fehr aͤhnlich, 
fie leben, was bie Behandlung der Objekte ald Borvermächtniffe 
betrifft, unverfennbar auch in einem hiſtoriſchen Zuſammen⸗ 
Bange. 

Zunaͤchſt nämlih muß die allgemeine Behauptung aufgeftellt 
werben, daß die genannte Behandlung in beiden Fällen erſt mög- 
lich geworden ift, nachdem die Fideifommifle in dem Römifchen 
Rechte bereits fo ausgebildet waren, daß man aud in Verfü⸗ 
gungen, welche nicht formel und ausbrüdlich als Bermächtniffe 
angeordnet waren, verba fideicommissaria (ftillfeyweigende Fidel 
fommifle) ſah, mit andern Worten, jene Behandlung beruht in 
beiden Fällen auf der Baſis ver erfiarften Fideifommiß- 
theorie, genauer gefprocden find alfo die im Allgemeinen aß 
Borvermächtniffe bezeichneten Objekte ſtillſchweigende Praͤfidei— 
fommiffe zu nennen. Für unfere institutio ex re eerta ift die 
bereit oben (S.150 ff.) nachgewiefen worden, es gilt aber ebenſo 
für die mit fimpeln Theilungsworten Causdrüdtich in Vermächt⸗ 
niffe gefleidet konnte natürlich eine Theilung fchon früher: werden) 
angeorbnete, alfo am häufigften vorfommende, divisio bonorum. 
Dafür fpricht zunächft auch hier der ſchon deßfalls bei der insti- 
tutio ex re certa geltend gemachte, aus der Strenge der alteivilen 
legata hergenommene, Grund (f. oben S. 63 und 146); ferner 
haben wir auch für die fragliche divisio feine Stelle aus einer 
Zeit, in welcher überhaupt ſtillſchweigende Fideikommiſſe noch nicht 
anerfannt waren, bei weitem bie meiften, fa beinahe alle, Pan⸗ 
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beftenflellen über unfere divisio rähren von Papinian ber 5°), 
aur einige wenige von Scänola °”) und von Ulpian, welder 
fih dabei auf Papinian's Auftorität beruft »e); unter den 
Coderſtellen, welche die divisio betreffen, iſt meines Wiſſens feine 
aus der Zeit vor Antoninus Saracalla vorhanden 5%). Ein 
fernerer Beweis liegt darin, daß in c. 26 C. fam. erc. gefagt 
wirb, bie elterliche Theilung, wie fie auch funbgegeben fei, fei 
anzuerfennen servato Senatusconsulti auxilio; das hier gemeinte 
Sct. ift dag Pegasianum, Diejes aber bat befanntlich. die lex Fal- 
eidia- auf die Fideikommiſſe ausgedehnt °), und fo erhellt 
deutlich aus biefen Worten, daß man die Theilungen als ftill- 
fehweigende verba fideicommissaria auffaßte, und fomit weiter, 
dag vor erflarkter Fideifommißtheorie unmöglich ſolche fimpele 
Theilungen ſchon anerkannt warene 

Genauer aber laͤßt fih nah der Lage der Quellen die Zeit 
nicht angeben, im welcher jene Behandlung zuerft entftanden iſt, 
namentlich darf nit Papinian als der Begründer derfelben 
angeſehen werben; für die institutio ex re certa wurde dieß ſchon 
oben (5.152) gezeigt, und für die divisio folgt es ſchon daraus, 
bag wir auch hier ältere Stellen (von Scävola) haben. Da- 
gegen find wir vielleicht berechtigt zur Annahme, daß gerabe 
Papinianug fi vorzugsweife mit jener Behandlung in beiden 





0) Dahin gehören : fr. 32. 33. 34 D. fam. erc. (10, 2), fr. 90, $. 1 
D. de leg. 1. fr. 77, 6. 8, fr. 89 pr. D. de leg. II. fr. 23 D. de adim. 
(34, 4). fr. 15 D. de his, quae ut ind. (34, 9). 

s") fr. 39, €. 1.5 D. fam. erc. (10, 2). fr. 34, 6. 3 D. de leg. I. 
fr. 21, 6. 5 D, de amnais (33, 1). 

ss) fr. 20, 6. 3.5 D. fam. erc. (10, 2). 

») c. 1 C. de except. (8, 36) von Earacalla. — c. 8 pr. C. de 
inoff. test. (3, 28) ifl von Alexander Sever, c. 10 C. fam. erc. (3,36) 
von Gorbian, c. 16 und 21 C. eod. von Diocletian und Marinti« 
nien, c. 26 C. eod. von Conſtantin. 


eo) ſ. Note 40 auf Seite 186. 
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Anordnungen befchäftigt,, und dieſelbe befonders ausgebildet hat, 
wenn man nämlich erwägt, daß für beide Källe llpian fih auf 
die Auftorität des Papinian beruft‘), fowie daß für bie 
divisio die meiften Stellen von Papinian felbft herrühren **). 


*) Rüdfichtlich der institutio ex re certa f. oben ©. 153. 


*) Indem wir hiermit die divisio bonorum verlaffen, mag noch das 
hervorgehoben werden : das gewonnene Nefultat, daß bie zugetheilten 
Objekte überall ald Bermächtniffe, und zwar bet fimpeln Theilungsworten 
als fillfchweigende Präfideikommiſſe zu behandeln find, gibt uns außer ven 
Anhaltspuntten für die institutio ex re certa auch nor Gewißheit über fol 
gende, die Lehre von der divisio bonorum ſelbſt betreffende 
Punkte, welche zum Theil ſchon oben angeführt find. Als Folge jenes Re⸗ 
fultats ericheint nämlich : 

1) Es ift unbegründet, wenn man (3. B. Mühlenbruch a. a. O. 
&. 152) fagt: von jeher habe ein Exblaffer mit fimpeln Theilungsworten 
eine divisio anordnen Tonnen. 

2) Es {ft unbegründet, daß andere Erblafler als Eltern jemals in 
anderer Form als in Teftament oder Codicill eine Theilung anordnen 
konnten. 

3) Andererfeits ift nun erflärlih, warum Eltern (eigentlich nur ber 
Bater) Thon zur Zeit der Hafliichen Zuriften eine Theilung ohne alle Form 
anordnen Eonnten. 

4) Man fragt (Mühlenbruch a. a. O. ©. 237), ob in einer divisio 
parentum inter liberos (ed muß aber auch fir die in Codicillen vorgenom⸗ 
menen Theilungen anderer Erblafler gelten) nur materielle Vermögens 
obiecte, oder auch Erbſchaftsquoten vertheilt werden können? Da die Thei⸗ 
fungen als Fideikommiſſe gelten, fo Laßt fih auch Iebteres ganz wohl 
denken und conſtruiren, es entſtehen dadurch Univerſal⸗Fideikommiffe 
«Friß, Teſt. der Eltern 6. 9) rückfichtlich derienigen paries hereditariae, 
auf welde man aus der demnächſtigen Delation der Erbfihaft gerufen 
fein wird. 3. B. der Vater hat 2 Söhne, A ımd B; er theilt nun in ver 
Yorm der Now. 18, gap: 7 fo: A fall /,, B ’/, meines Nachlaffes haben; 
gerufen als Intefat-Erbe iſt nun doch fever Sohn auf ",, allen 
B dat die Hälfte feiner Erbportion an A als fid. her. zu teftituiren. — 
Die Duellen freilich erwähnen als Dbielte der Theilung immer nur mas 
serielle Vermögensbeſtandtheile, dieß erklärt ſich Leicht aus Zweck und Be⸗ 
dürfniß der Theilung, für Unzien Itegt Vornahme förmlicher Erbeseinfeßung 
Darauf näher. — Auch iſt Unzienveränderung in der That darum feine 
eigentlige Tpeilung zu nennen, weil dabei niet die Grundfäße gegen- 
feitiger Bermächtniffe eintreten, wer dadurch mehr bekommt, gibt nicht auch 


8. 12, 
IL Die Solgefäße. 


Wir kehren nunmehr zu unferer inslitutio ex re certa zurüd. 
Nachdem wir nämlich in $. 9 und 10 den Orundfag für die 
rechtliche Behandlung verfelben kennen gelernt haben, ift es, worauf 
fhon am Schluffe des $.8 vorläufig aufmerffam gemacht wurde, 
nun auch von Intereſſe, darzuthun, wie ſich darauf hin das hier 
eintretende Rechtsverhälmiß nach feinen Haupteinrichtungen im 
Einzelnen geftalten wird. 

Auch in diefer Beziehung übrigens Taffen wir denjenigen Fall 
außer Augen, in weldem der Teflator mit der rerum mentio 


nichts als die Quoten der Erbichaft überhaupt bezeichnen wollte; 


find einmal diefe Quoten in Gemäßheit der rerum mentio be- 
ftimmt, fo ergibt ſich hier die weitere Geftaltung von felbft, ganz 
nad) den gewöhnlichen Grundfäßen für mehrere gehörig eingefegte 
Erben, welchen nicht zugleich Prälegate binterlaffen find, 

Es beichäftigt ung vielmehr Lediglich der (gewöhnliche) Fall, 
wenn die Eingefeßten als heredes sine partibus scripti, die res 


—— 





felbft etwas ab. — Wenn man daher (Mühlenbruch a. a. O., Pfeiffer, 
prakt. Ausf. Bd. IV, ©. 103—105) als einen Hauptunterfchieb zwiſchen 
bem testamentum und der divisio inter liberos "angibt, daß bort auch Unzien, 
hier nur res hereditariae vertheilt werben können, fo iſt dieß genauer fo 
auszubrüden : nur im Zeftamente kann beftimmt werben, daß und auf 
was die Kinder als Erben Iehtwillig gerufen fein follen, in der divisio 
parentum inter liberos fann dagegen nur beſtimmt werden, was bie Kinder 
materiell betommen follen, entweder durch Zumelfung von res here- 
ditariae (wodurch Vorvermächtniſſe entftehen), oder durch Aenderung an den 
aus der Delation der Erbſchaft entflehenden Unzien (wodurch Univerſal⸗ 


Fideikommiſſe entflehen). — Daffelbe gilt auch für Teftamente und Codicille 


anderer Erblaffer, nur mit dem Unterſchiede, daß hier im Teſtamente 
bezüglich der Größe der Unzien, auf welche die Erben gerufen fein follen, 
auf anderweite Codicille verwiefen werden barf (fr. 36 D. de her. inst.), 
was bei dem ZTeftamente der Eltern nicht geht, da bier nad Nov. 107, 
je en Erblaffer die Unzien genau und mit Buchftaben gefchrieben am 
geben ſoll. 





— oa 
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certae dagegen ald. Prälegate gelten, der Fall alfo, welden wir 
in dem vorigen Paragraphen mit der divisio bonorum verglichen 
haben; für die Detailbehandlung beffelben wird num gerabe bie 
oben erwiefene Achnlichfeit diefer beiden Verfügungen höchſt för⸗ 
derlich fein, indem fich für die divisio gar manche einzelne drage 
ausdrůcklich entfchieden findet, welche auch bei der institulio ex re 
certa wichtig wird, hier aber von den Quellen mit Stiuichweigen 
übergangen iſt. | 

Hiernach und auf den Grund der oben in $. 9 und 10 ge 
wonnenen Srundfäße wird ſich denn bie Einzelngeftaltung unferer - 
Erbeseinfegungen in folgender Weiſe beftimmen laſſen. 

I. Zunädft äußert der Tod des Erblaffers für die In⸗ 
ſtituirten nur Wirkung in ihrer Eigenſchaft als Erben, d.h. fie 
find nunmehr zur Erbfchaft gerufen, und zwar auf die ihnen 
deductis rebus fünftlich geſchaffenen partes hereditariae. Dagegen 
für ihre Anſprüche auf die, als Borvermächtniffe zu behandelnden, 
res certae hat des Erblaffers Tod an ſich noch gar feine Folge, 
er enthält noch nicht den dies cedens für diefe Prälegate, und 

zwar dieß ganz nad) den Grundfägen über wirklich angeorbnete 
Praͤlegate. 
Bei dieſen nämlich gilt zwar, wie bei ſimpeln Bermäctnifen, 
für die Regel der Sag, ‚daß fofort mit dem Tode des Erblaſſers 
der dies cedens eintritt „, das Prälegat alfo in diefem Momente 
proviforifh (mit der Hauptwirfung der Transmiffion auf bie 
Erben) erworben ift auch für den Fall, daß der Prälegatar fpäter 
nicht Erbe wird; er behält ven Anſpruch wenigftens auf diejenigen 
Theile des Prälegats, welche die Miterben zu leiften haben, dann, 
wenn er nach dem dies cedens, aber bevor er die Erbfchaft an- 
tritt, ſtirbt 2), er behält ven Anfpruch auf das ganze Prälegat 


—— nn —— 


) v. Buch holtz, Prälegate, S. 299. 


2) fr. 75, 6. 1 D. de leg. II. — v. Buchholtz a. „oO. ©. 171, 
Rote 10 ff., S. 184 Hinter Note 49, © 194, Note 90, ©. 310, Rote ef. 
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(auch auf denjenigen Theil, welchen ex ſich als Erbe ſelbſt nwe- 
zuzahlen hätte), wenn er bie Erbfchaft aus nicht unleuteren 
Gründen ausfchlägt *), oder nach dem Erwerbe wieder von der 
Erbichaft loskommt, fei es dag ihm feine Erbportion wegen 
Indignität entriffen wird *), ober daß er ale suus heres von 
dem beneficium abstinendi Gebrauch gemacht °), oder ald extra- 
neus fich gegen die Erbfchaftsantretung bat in integrum reflituiren 
laſſen °). Allein jene Regel erleidet, und zwar wieder ganz nad 
den Grundfäßen über den Moment des dies cedens bei beding- 
ten Bermähhtniffen, dann eine Ausnahme, wenn das. Prälegat 
nach der Intention des Erblaffers dem Eingeſetzten nur für ben 
Fall zugewendet ift, daß derſelbe auch wirklich Erbe wird ”), 
einerlei ob der Erblaffer die Zuwendung des Prälegats ausdrück⸗ 
lich an die Bedingung „si heres erit“ gefnüpft hat®), ober ob jene 
Intention in fonftiger Weife deutlich und beftimmt erhellt). Erb⸗ 
theil und Praͤlegat find hier fo unzertrennlich, daß der Prälegatar 
nur dann einen Anſpruch auf das Prälegat hat, wenn er wirklich 
Erbe wird und Erbe bleibt. 

Ein folder Fall, alſo eine folche Intention des Teſtators, 
liegt nun aber bei unferer institulio ex re certa offenbar vor. 
Dieß wird und zwar nit durch eine ausdrückliche Stelle gefagt, 
wohl aber fpricht dafür entſchieden Folgendes. Zunächſt die ganze 
Natur diefer Anordnung; die res certae beftehen ja nur vermöge 
| juriftiicher Gonftruftion als Prälegate, während der Erblaffer ſelbſt 


8) fr. 22, 6.2 D. si quis omissa (29, 4). fr. 17, $. 2,-fr. 18, fr. 87, 
fr. 90 pr. D. de leg. I. fr. 4, $. 11 D. de dol. mal. exc. (44, 4). c. 12 
C. de leg. (6, 37). — v. Buchholtz a. a. D. ©. 543 ff. 

*) fr. 12 fin. fr. 18, $. 2 D. de his, quae ut ind. (34, 9). 

5) fr. 87 D. de leg. I. 

e) v. Buchholtz, a. a. DO. ©. 549, Note 58, 

) v. Buchholtz, a. a. O. ©. 554 ff. 

®) fr. 92 pr. D. de leg. III. fr. 20 D. de instr. leg. 133, 7). 

°) fr. 83 fin. D. de leg. I. j 








28. 
auf dieſelben fogar -eingefet hat; feine (Freilich unjuriſtiſche) In- 
tention ift, bie res certae follen geradezu die Erbtheile der In⸗ 
ftituirten fein; wenn alfo irgendwo ex volunlate testatoris eine 
Unzertrennlichkeit von Erbtheil und Prälegat vorliegt, fo iſt die 
vor Allem hier bei unferer institulio ex re certa der Kal, So⸗ 
Dann aber fpricht dafür die Bergleichung mit der divisio bonorum; 
für diefe wird ung ausbrüdlich gefagt, Daß wenn einer der Erben, 
unter welchen der Erblaffer fein Vermögen vertheilt hat, nicht 
Erbe wird, er dann auch nicht die ihm zugetheilten Obiekte be» 
anipruchen kann: 

fr. 90, $. 1 D. de leg. I : plane si pluribus filiis in- 
stitutis [inler eos verbis legatorum bona diviserit, vo- 
luntatis 20)] ratione legaterum aclio denegabitur ei, qui 
non agnoverit hereditatem !"). 
Dieß einfach darum, weil, wie wir oben (S. 169) geſehen haben, 
der Erblaffer eine divisio nur unter der von ihm anerkannten 
Vorausſetzung vornimmt, daß gerade diejenigen Perfonen , unter 
welchen er heilt, ihn auch wirklich beerben werben, 


10) Die eingeflammerten Worte fehlen zwar in der Flor., finden ſich 
aber in Ausgaben ſchon vor Haloander, ſ. darüber v. Buchholtz, a. a. O. 
S. 241, Note 46, und S. 283, Note 49. 


1) Uebrigens iſt dieſe Stelle zuſammen mit den vorhergehenden von 
fr. 87 an zu leſen. Die dortige Unterſuchung iſt: ein filiusf., welchen der 
Vater pro parte infituirt Hat, ber fih aber aus guten Gründen abſtinirt, 
verliert darum nicht auch das ihm zugebarhte Prälegat (fr. 87); es fel 
denn, daß der Bater wollte, daß er es nur dann erhalte, wenn er zu⸗ 
gleich die Erbſchaft behalte, was aber ver Vater nicht ausprüdlich zu ers 
klaͤren braucht, es genügt, daß feine deßfallfige Intention Mar vorliegt 
(fr. 88); denn auch ein emancipatus verliert durch Ausichlagen ver Erb» 
ſchaft die Legate nicht, und das ben. abst. befteht doch in nichts anderem, 
als daß der Prätor den suus fo frei von der Erbſchaft macht, als es der 
extraneus ſchon jure civifi ff (fr. 89). Ebenſo fol es gehalten werben, 
wenu der Vater gefagt hat : hoc amplius filio meo (fr. 90 pr.); hat ex 
Dagegen mehrere Söhne inftitwirt, und unter biefelben fein Vermögen vers 
heilt, dann erhält volıntatis ratiome berienige Sohn, welcher nicht Exbe 
bleibt, auch Die Legate nicht. 
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-. Um fo viel mehr muß die Entfcheidung des fr. 90 pr. cit. 
auch für unfere institutio gelten, da bier der Erblaffer beides zu⸗ 
fammen, wer. ihn beerben fol, und was die Erben befommen 
folfen, gewiffermaßen in EinemSate ausfpricht (|. oben S. 194). 
Wir müffen daher fagen, die juriftifche Eonftruftion, welche bier 
den Willen des Teftators aufrecht erhält, gebt, genauer gefprochen, 
dahin: die Verfügung ift anzufehen, als habe der Erblafler einen 
jeden der Gerufenen inftituirt als heres sine parte scriptus, zugleich 
aber demſelben die res certa als Prälegat, jedoch nur unter der 
ausdrüdfichen Bedingung „si heres erit“ hinterlaffen; jeder In- 
flituirte hat alfo einen Anfpruch auf die res certa nur allein in 
feiner Eigenfhaft als. Erbe, 

Daraus ergibt ſich zunächft der oben ausgefprochene Sat, 
daß der dies cedens für dag Prälegat der res certa nicht fchon 
mit des Erblaffers Tod eintritt, e8 wird vielmehr dazu erforbert, 
dag gerade der auf dieſe res certa Inſtituirte die Erbſchaft wirf- 
lich erwirbt, Verliert alfo derfelbe nach des Erblaffers Tode ??) die 
fog. testamenti factio passiva, fo daß er die Erbfchaft nicht an- 
treten fann, oder ſchlägt er diefelbe aus, fo erhält er auch auf 
das Prälegat feinen Anfpruch; flirbt er nad) des Erblaflers Tode 
ohne die Erbfchaft angetreten zu haben, fo transmittirt er auf 
feine Erben auch feinen Anſpruch auf die res cerla, es müßte 
denn zufällig einer der Transmiffionsfälle der Erbfchaft vorlie⸗ 
gen, wo dann der Transmiffar fowohl rüdfichtlid) der deducta re 
gefchaffenen pars hereditaria, als auch der res certa felbft ganz in 
die Stelle des verflorbenen heres ex re certa institutus eintritt 22). 

Eine fernere Folge ift, daß der Erbe felbft das ihm bereits 


ı2) Hat er ſchon im Augenblid des Todes bes Erblaffers Feine test. 
factio, fo verfteht es ſich ſchon nach gewöhnlichen Grundfäßen von ſelbſt, 
daß ihm weder Erbfihaft noch Vermächtniß veferirt ifl. 

13) Ganz fo, wie der Transmiffar eines gewöhnlichen Präfegatars, 
worüber zu vergl. v. Buchholtz, a. a. DO. S. 309, Note 40. 
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zugefallene Prälegat ber res certa verliert, wenn er von ber Erb⸗ 
fhaft, nachdem er diefelbe wirklich erworben hat, wieder los⸗ 
fommt, geſchehe dieß durch feinen Willen (wie wenn er als suus 
abftinirt, als extraneus ſich reftituiren Yäßt), oder geichehe es 
unabhängig von feinem Willen. Letzteres gilt namentlich dann, 
wenn in feiner Perfon ein Indignitätsgrund fich ereignet; ſowohl 
wenn es ein für Erbſchaften und VBermächtniffe gemeinfchaftlicher "*), 
als auch wenn es ein nur der Erbfchaft eigenthümlicher 75) Grund 
ift, wird derjenige, welcher dem indignus bie Erbfchaft entreißt, 
ganz an die Stelle deffelben, vüdfichtlich des Erbtheils wie rück⸗ 
fichtlich des Prälegates, treten '°). Ebenſo nimmt man, auf 
den Grund der Unzertrennlichfeit yon Erbtheil und Prälegat, mit 
Recht an, daß der heres ex re certa instilutus, wenn ihm ber 
Teftator die Reftitution feines Erbtheild an einen Dritten aufges 
geben bat, diefem Altes, auch das Prälegat vollftändig, reftituiren 
muß, weil fonft die angeorbnete Reftitution in diefem Falle, da 
fämmtliche Erben auf res cerlae inflitwirt find, jedes Objektes 
entbehren würde, und mit dem Erbtheile der Teſtator hauptſaͤch⸗ 
dich gerade die res certa mit gemeint hat !). 

Sind Descendenten oder Ascendenten bes Erblaffers in dem 
Teftamente gegen die Vorfchrift der Nov. 115, cap. 3, 4 praterirt 
oder erheredirt, fo flürzen befanntlich die Exrbeseinfegungen zuſam⸗ 
men, bie alia capitula testamenti dagegen bleiben beftehen, befon- 
ders die Bermächtniffe, alfo auch die den Eingeſetzten hinterlaffenen 





. 
— — ⸗ 


14) Die Fälle ſ. bei v. Vangerow, Leitfaden, Bd. II, 6. 565, Anmerk. 
Nro. IL , 
15) Die: Fälle f. bei v. Bangerow, a. a. O. Nro. II. 

0) Wie es ſich in den Indignitätsfällen geftaltet, welche den Ber 
mãchtniſſen eigenthümlich find, wird weiter unten gefragt werben. 

79. Buchholtz, a. a. O. S. 475 und bie dort Note 66 Angeführ- 
ten. — Anders freilich, wenn nach des Teſtators Willen der Erbe gerabe 
nur bie res certa behalten, und das lebrige an Andere fallen foll, wo 
Dann das oben ©. 166 Bemerkte eintritt. 
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Borvermächtniffe, diefe verwankeln fich febt in ſimple Bermädt- 
nifle '°), Andere muß fich dieſes Letztere geftalten, wenn die Tefta- 
mentserben auf res oertae inftituirt find; Die Unzertrennlichkeit von 
Erbtheil und Prälegat bringt es bier mit ſich, daß dieſelben mit 
ihrem teftamentarifchen Erbtheile zugleich die res certae verlieren; 
ſind die Eingeſetzten zugleich ſelbſt Notherben, fo erhalten fie ihre 
reine Inteftatportion, find fie extranei, fo erhaften fte gar nichts ?9). 

Wird das Teſtament wegen Pflichttheilsverlegung mit der 
querela inofliciosi testamenti umgefloßen (mas indeſſen feit 
Nov. 115 nur noch vorkommt, wenn Gefchwifter verlegt find, fo 
dag denfelben auch nicht einmal ein geringfügiged Vermächtniß 
binterlaffen tft, welches fie mit der actio ad supplendam legilimam 
fih ergänzen fönnten), fo gelten für die heredes ex re cerla 
institati im Ganzen fchon mehr die gewöhnlichen Grundſaͤtze, welche 
hier bei gehörig eingefeßten, zugleich mit Prälegaten bedachten, 
Teftamentserben eintreten, eben weil bei fiegreich durchgefochtener 
Querel die in dem Teſtamente ausgeſetzten VBermädtniffe mur 
foweit beftehen bleiben, als das Teſtament nicht umgeftoßen iſt, 
d. b. foweit, als die Erbeseinfegungen felbſt beftehen bleiben 2%. 
Einige Verſchiedenheit wird indeffen doch eintreten. Wird naͤmlich 
das ganze Teftament umgefloßen, fo fallen zugleich in der Regel 
alte Bermächtniffe ?!), auch die heredes ex re certa instituti 


19) Wenn der Inſtituirte nicht ebenfalls Notherbe des Erblaffers tft 
und feine Iuteftatportion in Anfpruch nimmt, wo banı das Vermächtniß 
Peälegat bleibt. 9. Buchholtz, a a.D. S. 570, Note 131, S. 571, 
Rote 152. 

. 1°) Daß übrigens, wenn ber Teftator fämmtliche Erben auf res certae 
inſtitairi, auch bie darunter befindlichen Notherben in dieſer Art gültig in- 
ſtituirt find, bebarf hier Feiner befonbern Bemerkung, ba wir fa wiſſen, 
daß uud wie bie fo Eingeſetzten hier wirklich als Erben gelten. Es iſt 
darum hiex eine Rüdficht auf Nav. 115, cap. 5 nicht einmal nöthig. 

20 fi. 18 D. de inoff. test, (5, 2)- e. 13 C. eod: (3, 28). 

21) fr, 8, $. 16 D. de inofl. test. (5, 2). 
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befommen alfo ſchon darum (ganz abgefehen von ber Unwennbar⸗ 
feit des. Erbtheils und Prälegated) nicht einmal ihre res ceriae; 
follte aber einer der Ausnahmefälle vorliegen, in welchen bei völe 
liger Umftoßung der Erbeseinfegungen dennoch die VBermächtniffe 
erhalten bleiben 22), fo würde ſich für heredes ex re cerla in- 
stituli doch wieder jene Untrennbarfeit von Erbtheil und Prälegat 
geltend. machen, und bewirfen, daß fie felbft hier nicht einmal 
die res cerlae befommen, während gehörig eingeſetzten Erblega⸗ 
taren dann wenigftens ihre Prälegate confervirt bleiben müßten. — 
Wird Dagegen durch die Duerel das Teflament nur sheilweife 
refeindirt, fo ift zu unterfcheiden. Derjenige heres ex re certa 
institutus, welcher unterliegt, verliert jeßt nicht nur die ihm de- 
daola re gefchaffene pars heredilaria und die darin befindliche 
pars feiner res cerla, ſondern auch die übrigen partes rei ceriae, 
welche in den Portionen feiner teftamentarifchen Miterben .ent« 
halten find, nicht Bloß (wie natürlich) derjenigen Miterben, welche 
ebenfalls unterliegen, ſondern auch derjenigen, deren Eintekung 
aufrecht erhalten bleibt, während doch fonft der unterliegende Erb⸗ 
legatar wenigftens diejenigen Theile feines Prälegats befommen 
wird, weiche auf den Portionen” feiner nicht gleichfalls verdrängten 
Miterben ruhen 22); der Grund der Verſchiedenheit bei dem heres 
ex re cerla instilutus ift der, daß feine nicht verbrängten Wit⸗ 
erben nun aud die ihnen zugewendeten res ceriae wicht von ihm 
zu dem Theile befommen, welder in feiner verloren gegangenen 
Gröportion enthalten war 2). — Derjenige ex re certa In⸗ 
ſtituirte Dagegen, welcher nicht verdrängt iſt (ſei es, daß er 


22) fo wenn der Teſtator, feine Notherben irrthümlich für todt hal⸗ 
tend, Fremde eingefeßt hat, fr.,28 D. de inoff. test. (5, 2), oder wenn 
Berurtpeilung und Refeiffion des Teſtaments nur wegen contumacia der 
Beklagten erfolgt iſt. fr. 17, 6. 1 D eod, 


3), Arg. fr. 76 pr. D. leg. IL 
7) Den: Einfluß ver Gegenfeitigleit der als Prütegate zu behau⸗ 
delnden res certae werben wir unten ‚weiter kennen lernen. 
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gefiegt hat, oder gar nicht belangt war) behält nicht bloß feine 
fünftlich gefchaffene pars hereditaria und die darin enthaltene 
pers feiner res certa, fondern auch diejenigen partes diefer res, 
welche die gleichfalls etwa nicht verbrängten Teftamentserben ihm 
von ihrer Portion zu entrichten haben (wogegen er biefen aber 
auch die in feiner pars hereditaria befindlichen Theile der ihnen zu- 
gewendeten res certae zu präftiren hat), dagegen erhält ev nicht 
auch diefenigen Theile feiner res certa, welche in den früheren 
Erbtheilen feiner verbrängten Diterben lagen, fowie er auch diefen 
nicht die in feinem Erbtheile befindlichen Antheile ihrer res certae 
abzutreten hat, fondern diefelben behält. 

Fällt nun, abgefehen von dem Falle einer Cgänzlichen oder 
theilweifen) Umftoßung des Teftaments aus notherbrechtlichen 
Rädfichten, und abgejehen von einem Sinbignitätsfalle, einer der 
heredes ex re certa instituti weg, fei es zwifchen Delation und 
Erwerb, oder fei ed nad) dem Erwerbe durch reslitulio in inte- 
grum oder beneficium abstinendi, und hinterläßt auch nad) Lage 
ber Sache feinen Transmiffar oder Subftituten (welche natürlich 
ganz an feine Stelle treten würden), fo tritt jus accrescendi für 
die übrigen heredes ex re certa instituti ein, ganz wie dieß auch 
außerdem bei folhem Wegfalle eines Erblegatars gilt; ed accrescirt 
denfelben die dem Weggefallenen deducta re fünftlich gefchaffene 
pars hereditaria, und fomit vergrößern ſich aud die Erbantheile 
an den ihnen felbft von dem Teftator zugemwenbeten res certae, 
Dagegen das Prälegat des Weggefallenen erliſcht, feine res ceria 
verbleibt nun den Uebrigen pro rata hereditaria 2°). — Ebenſo wird 
es ſich nad den gewöhnlichen Grundfäten weiter geftalten, wenn 
in genannter Art nicht nur Einer, fondern Einige der heredes 


25, Sollte der Weggefallene einen conjunctus haben, wie in fr. 11 D. 
de ‚her. inst. die duo Titii, welche zufammen auf eine insula inſtituirt find 
(8. 133), fo accrescirt die vacante Portion natürlich zunachn dem con- 
junctus, ber auch jetzt bie res certa allein erpäl, 
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ex re certa institali wegfallen, und fo kann es fommen, daß 
zulegt nur noch ein einziger berfelben übrig ift, dieſer wird num 
heres ex asse, und befommt bas Ganze. 

I. In dem Folgenden behalten wir nun Tediglich den Fall 
vor Augen, wenn ſämmiliche Eingefette wirklich Erben geworben 
find und Erben bleiben. 

Hier hat der Erwerb der Erbfchaft einerfeits bie Folge, 
‚ daß die Gerufenen Erben find aequis ex partibus, auf die ihnen 
deducta re fünftlich gefchaffenen partes hereditariae; in Bezug 
auf diefe Erbiheile haben fie denn, ganz fo wie dieß bei einem 
jeden Prälegatare in feiner Eigenfchaft ale Erben der Fall if 29), 
alle Rechtsmittel eines Erben, insbefondere die hereditalis petitio, 
die actio familiae erciscundae, das interdictum quorum bonorum 
und die missio ex 1. ult. Cod. de edicto Divi Hadriani tollendo. 

Andererfeits wird rüdfichtlich der res certae mit dem Mo⸗ 
mente des Erbfchaftserwerbes die Bedingung exiftent, an welche 
diefe Prälegate ſtillſchweigends gefnüpft find, es tritt für dieſelben 
nunmehr der dies cedens und dies veniens zugleich ein, die In⸗ 
flituirten erbalten einen fofort realiſirbaren Anfpruch auf dieſe 
Prälegate. 

Hierbei fragt fich denn zunächft zweierlei : wie erwerben die 
Inſtituirten die res cerlae? und was if im Einzelnfalle als zu 
ben ihnen binterlaflenen res ceriae gehörig zu betrachten ? 

1) Was die erfte Frage betrifft, und zwar : 

a) die Rechtsmittel zur Realifirung diefer Prälegate, fo 
nennen ung, wie wir oben gejeben haben, die Quellen Cfr. 35 
und 78 pr. D. deher. inst.) lediglich das judicium familiae ercis- 
cındae. Dieß fett alſo voraus, daß vor und bis zur Erbthei⸗ 
fung nicht nur die Forderungen und Schulden unter fämmtlichen 
Miüterben pro, rata hereditaria vertheilt find, fondern dag aud) 


sy Buchbhboltz, a. a. O. ©. 335. 
Neuner, Institutio. 1 4 
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bie körperlichen Erbſchaftsſachen denſelben nach dieſet Rate ge⸗ 
meinſchaftlich angehören, fo daß einem jeden Eingeſetzten feine 
res certa allein und ausſchließlich erſt dadurch erworben witd, 
daß fie ihm der Theilungsrichter bei Auseinanderfegang der Erb- 
ſchaft überhaupt beſonders zuſpricht. 

Bekanntlich aber iſt für Realiſirung der Praͤlegate dag jud. 
fäm. erc. zwar der gewöhnliche, von den Quellen am häuffgften 
genannte 2°), Feineswegs aber der ausfihliehfiche Weg, es ſtehen 
vielmehr auch dem Prälegatar die gewöhnlichen Rechtsmittel eines 
fimpeln Bermächtnißnehmers zu ?°). Es Tiegt nun burkhaus fein 
Grund vor, warum dieß bezüglich der res certae, wenn auch 
Biefelben nur vermöge juriftifcher Conftruftion als Präfegate be- 
handelt werden, nicht ebenfalls gelten folite, 

Iſt hiernach die res certa eine einzelne körperliche Sache, 
und zwar eine res propria teslatoris,- fo darf man biefelbe feit 
Sufiinian’s Eräquation ber Legate und Fideikommiſſe ohne An- 
hand als Objeft eines Vindikations⸗Legates anfehen, denn nach 
Suftinian’s Beftimmung geht feitvem ohne Rückſicht auf die 
Form ber Hinterlaffung des Vermüchtniffes fofortiges Eigenthum 
überall da über, wo dieß die Natur des Objekts und der Wille 
des Erblaſſers zuläßt **). Somit wirb für eine ſolche res certa 
eine befondere Adfſüdikativn duch den Theilungsrichter gar nicht 
nöthig 5°), vielmehr iſt fofort mit bem Erbſchaftserwerbe für den 
auf biefelbe Eingefegten nicht nur der Anſpruth Auf bie Sache, 
föndern geradezu das Eigenthum an derſelben erivorben, und zwar 


7) f. oben ©. 148, Note 5 und v. Buchholtz, a. a. O. ©. 336 ff. 

22) v. Buchholg, a. a. O. ©. 331 ff. 

21°) Ganz fo, wie wir dieß oben ©. 176, Note 24 auch für die divisio 
honorum bemerfen mußten. 


20) Dieß natürlich, wie bei jedem Vindikations-Prälegate, nicht in 
dem Sinne, als ob nur in dem nach Ausfcheiden der res certae Uebrigen 
die Erbfchaft beſtünde, ſ. v. Buhholh, a. a. D. S. 307,308. 


zit 
zirahezogen Auf die Zeit von dem Tube des Erblaſſers an 22); 
ber Eingeſetzte känn ſofott die res certa zegen die Miterben wie 
gegen ſeben brinen Beſttzer niit der Fei vindienis verfolgen. — Haͤne 
aͤlſo ein Teſtaͤtdr bei Vornaͤhine einer mbstitutid ex re certa ſeine 
fämmtlichen Eigenſhumsobjekte berückſichtigt und vertheilt, fo 
daß ein unvertheilter Reſt des Vermögens entweder überhaupt 
nicht vorhanden ft, ober lediglich in Forderungen und Schulden 
(wellhe ja durch ben Etvſchaftserwerb ipso jüre getheilt ſind) 
* ſo waͤre eine Auseinanderfehung der Erbſchaft, ein judi- 
ciüm fämiliee erciscundae; AberBaupt nicht mehr nöthig. 

An aͤhnlicher Weiſe wird ein ſofortiger Rechtsubergang flatt- 
finden, wenn die res certa Bine Forderung if. Obwohl nämlich 
Bei einem legatum nöminis bie Erben eigentlich zunächſt nur ver- 
pflichtet find, Yen Vermaͤchtnißnechmer ihre Klazantheile an ber 
Forderung befoͤnders zu cediren »ꝛ), fo darf derſelbe doch auch 
ohne ausdruͤckliche Ceſſton mit Bein dies voniens ſofort utinter 
die Klage aus ber Forderung anftellen 3); daſſelbe muß fir ben 
Hrälegatar einer Forderung *), und formt auch für den Auf bie 
» Forderung Snftituirten gelten; eigentlich hätte der Theilungsrichter, 
gerade wie wenn er aus fonftigen Gründen einem der Erben eine 
Forderung befonders zuweiſt *°), bie Abtretung der Klagantheile 
son Sehen ber Mikerhen zu bewirken, allein auch ohnedieß darf 
der äuf bie Börderung Inftituirke (partim suo pärtim procurs- 
torio nomine) Auf fingitte Ceſſion Hin den Schuldner auf das 
Gange bekangen. ⸗Beſtinnde nun des Teſtaͤors geſammtes Ver⸗ 
mögen lediglich aus Forderungen, fo wäre wieder ein judiciam 


) fr. bo b. de dep. H. 
s) 5. ö1 3. de leg. L2, 20); fr. 48, z 6, fr, 75, y. 2, 3, r. 108 
D. de leg. 1. 
as) 0. 18 C. de ieg. (6, 37). 
sy Bahhoiß,u. a. O. ©. 333, Rote 11. 
5) fr, 2,6. 5, fr. 3 D. fam. erc. (10, 2). 
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fam. erc. überflüfftg, indem jedem Erben bezüglich der Forderung, 
auf welche er inftituirt ift, fofort aus dem Erbfchaftserwerbe eine 
actio ulilis zuſteht, vücjichtlich der etwa nicht befonders zugewie⸗ 
jenen Forderungen (wie der Schulden) aber es bei der ipso jure 
durch den Erbfchaftserwerb hberbeigeführten Theilung fein Ber 
wenden behält 3°). 

Indeſſen findet in beiden Fällen, fowohl wenn auf ein Ei- 
genthumsobjeft, als auch wenn auf eine Forderung inftituirt iſt, 
von dem foeben als zuläſſig behaupteten fofortigen Rechtsübergang 
dann eine Ausnahme flatt, wenn das Objekt ein Titigiofes ift. 
Bekanntlich haben Sratian, Balentinian und Theodos in 
c. 3 C. de litigiosis (8, 37) beftimmt, daß, wenn der Erblafler 
eine bewegliche ober unbewegliche res litigiosa ober ein ambiguum 
chirographum ®”) an Jemanden vermacht, der Honorirte nicht 
das Objekt einflagen darf, alfo feinen Anſpruch an daffelbe hat, 
vielmehr Tediglich die Erben felbft die Klage durchzuführen haben, 
der Honorirte fol mit der aestimalio bes ihm vermachten Streit- 
obieftes abgefunden werden. Diefe letztere Beftimmung und ihre 


se), Ebenfo wird auch bei einer divisio bonorum das judicium fam. 
erc. ‚überfläffig, wenn entweder alle corpora hereditaria vertheilt find, ober 
bas Bermögen nur aus Forderungen befleht; derfelben Anficht iſt gewiß 
auch v. Buchholtz S.242, Note 49, denn wenn er dort fagt, wenn ber 
Erblaſſer fein ganzes Bermögen In Form von Bermächtniffen vertheilt habe, 
fo werbe, felbft wenn bas Vermögen nur aus Kapitalien beftehe, zwiſchen 
den einzelnen Erben in ihrer Eigenfchaft als Prälegatarien die fam. erc. 
actio ftattfinden — meint er bamit wohl nur die Zuläffigfeit, nicht Die 
Nothwendigkeit diefer Klage. 

) Wir theilen die Meinung ber Mehrzahl der Zuriften G. B. v. 
Bangeromw, Lehrbuch der Pand. Bd. I, ©. 290, 6. Aufl., 1851), daß 
diefe Worte dem ganzen Zufammenhange der Berorbnung nach nur eine 
wirklich im Streite befangene Forderung bezeichnen wollen; Bach⸗ 
ofen (ausgewählte Lehre des Röm. Civilr. ©. 70, Note 43) faßt ſowohl 
diefe Worte ald auch den Ausbrud res litigiosa in dieſer Berorbnung als 
unabhängig von allem: Proceß auf, in der weiten Bebeutung von Gegen- 
fländen zweifelhaften Rechtes. 








r.— un m .r 
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fpätere Mobifieirung durch Ju ſtinian wird ung erſt weiter unten 
yon Intereſſe fein; bier geht ung nur die erſtere Beſtimmung an. 
Daß nun biefelde auch Denjenigen trifft, welcher auf ein folches 
Objekt inftituirt iſt, dürfen wir ſchon nach allgemeinen Gründen 
annehmen, eben weil er in Beziehung auf ſeine res certa als 
Vermaͤchtnißnehmer gilt, es wird aber überdieß noch in der Ver⸗ 
ordnung ſelbſt ausdrůcklich geſagt. Es heißt nämlich darin: 
Quicunque rem liligiosam, vel ambiguum chirographum, 
quodlibet denique mobile vel immobile fisco nostro vel 
potentiori seu aliis personis in testamento sive codicillo 
legaverit, fideive commiserit, aut per hereditatem 
reliquerit, elc. 

Man hat wohl behauptet 3°), Diefe letzteren Worte feien 
nichts als ein anderer Ausbrud für die unmittelbar vorbergehen- 
den, indem fie fonft feinen beftimmten Sinn gaͤben, allein es iſt 
damit offenbar nichts anderes als eine Erbeseinfegung *°) auf 
biefe Sachen, alfo fperiell eine inslitulio ex re certa gemeint, 
Nun fcheinen diefe Worte allerdings einen Fall vorauszufegen, 
in welchem neben dem auf das Streitobjeft Inſtituirten andere 
gehörig eingefeßte Erben vorhanden fü nd, indem fonft (abge: 
fehen von den Gründen, welche wir, um nicht der reihffichen 
Behandlung diefes Falles vorzugreifen, auf den dritten Abfchnitt 
verfparen wollen) bie nachfolgende geſetzliche Beſtimmung doch mit 
ber Modifikation verſehen fein müßte, daß der auf das Streitobfeft 
Inſtituirte wenigſtens pro rata hereditaria an der Klage participire, 
und nur nicht ausſchließlich dieſelbe verfolgen dürfe; allein ſicher 
iſt jene Vorausſetzung der Kaiſer nur eine zufällige, und die Ent⸗ 
ſcheidung muß, nur dann mit der foeben gemachten Modififation, 


209 Mühlenbruch, Ceffion 5. 31, Note 305. 


29) Bakhofen, a. aD. S. 70, Note 42. Hierin haben wir alfo 
zugleich einen Fall, in welchen vie Quellen eine Forderung als Gegenſtand 
Der institutio ex re certa erwähnen. 
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abenſogut auch da gelten, wo ſaͤmmiliche übrigen Wiſerben auf 
zes cariae inſtituirt find, fo gut wir fie in biefer Art gewiß que 
hann anmendhar if, menn hie Erben gehörig eingefegt ſind, Einem 
oder Einigen unter ihnen abes das Streitobjelt gIS ein quedrück⸗ 
liches Prälegat Bintexlaffen ik. 

Yußer der rei vindigalio bei zugelheilter zes proprig Lasig- 
toris,, und ber uhlis agtio bei. zugetheilter Forderung muß beim 
Inftituirten, wie jedem Vermaͤchtnißnehmer, die actio pemsonalis ex 
testamento 1%) gegen bie Miterben und deren Univerſal⸗ Succeſſoren 
zuſtehen, dieß ſelbſt wenn bie res ceriq eine res propria testa- 
toris iſt, alſo hier in eleltiver Concurrenz mit der rei vindjcatio *°), 
Gerichtet iſt dieſe Klage zunächſt auf Leiſtung ber reg cerla und 
alles deſſen, was nach bey unten zub 2 anzugebenden Grundſaätzen 
zu berfelben als accossjo zei gehört; außerdem aher auch auf 
bie mögliche apcessio ebligalionin, I, D. auf alles dasjenige, wag 
bie Miterhen wegen nit gehörig erfüllter Verbindlichkeit rück⸗ 
ſichtlich der res cerfa noch, überdieß zu leiſten haben, Dahin ger 
hört zunachſt Erſatz des durch ihre Schuld entſtandenen Schadens; 
was hiorbei bie Praͤſtation bey culpa bezüglich ber res cerla vpu 
Seiten der Miterben betrifft, fo muß man ngch allgemeinen Gryjud⸗ 
fähen gewiß fo unterſcheiden: ſoferne bie res cerja auch hep 
Miterhen noch pro parte gehört (3.2. für die Zeit, in welcher ber 
guf big res Inſtituixie die Erbſchaft nach nicht angetreten Hat), gebt 
bie Haftbayfeit wie unter Miterben üherhount auf diligenlia qualis 
in suis rebus 42), ſoferne fie Dagegen dem hereß ex re centa hereikg 


*, Mit biefem Zufaße „ex testamento“ bürfen wir bie Klage jeden⸗ 
falls Hier bezeichnen, wenn auch derſelbe fonft nicht immer bei perfönlichen 
Klagen aus Bermächtniffen als zuläffig erfcheint; v. Buchholtz, a. a. ©. 
©. 332, Note 8. 

*) Dieß von dem Standpunkte bes Juſtinianeiſchen Rechtes (c.1 
C. comm. de leg. et fid.) aus. | u 
“) arg. fr. 25, $. 16 D. fam. erc, (10, 2). 


219 


ansſchließlich zugefallen iſt, haften Die Miterben für omnis culpa *°). 
Ferner gehört zur accessio obligalionis die Präftation der Kolgen 
einer etwaigen mora, insbefondere alſo die Haftung für casus **), 
für Früchte und Zinfen *°), wobei ſowohl bezüglich diefer Präftatig- 
nen ale beg Zeityunfts des Verzugg ganz die gewöhnlichen Grund- 
ſätze der worg gelten *%). — Gefihert il der mit. der aclio perso- 
nalis zu verfolgende Auſpruch auch für den heres ex re cerla 
institutus dur) das von Juftinian in c. 1 C. camm. de leg. 
et fid. (6, 43) allen Vermächtnißnehmern gegebene Pfandrecht, 
und zwar an demjenigen, was bie Miterben aus der Erbichaft 
erhalten haben, 

Dagegen ift es dem Erben nicht geftattet, fich in den Beſitz 
ber res certa, felbft wenn dieſelbe bereits in fein Eigenthum über- 
gegangen ifl, Durch eigenmächtige Occupation zu ſetzen; bier würde 
vielmehr gegen ihn, wie gegen jeden Prälegatar *”), den Mit- 
erben, fofern fie nicht in Die Beſitzergteifung eingemwilligt haben, 
das interdictum quod legatorum zuftehen rüdfichtlich derjenigen 
partes rei, welche in den Erbportionen dieſer Miterben enthal- 
ten find. 

‘ 5b) Hat nun ber Erbe auf einem ber genannten Wege die 
res certa erworben, fo ift der Titel, auf welchen bin er die⸗ 
felbe inne hat, wie bei jedem Präfegate, ein zweifacher : denjenigen 
Theil der res cerla, welcher in feiner eignen pars hereditaria 
liegt, hat ey jure heredis, diejenigen Theile Dagegen, welche er 
von den partes hereditariae der Miterben befommt, bat er jure 
legati. Der Einfluß des Nebeneinanderſtehens dieſer beiden Titel 


) arg. fr. 47, $. 5 D. de leg. 1. 

“) fr. 47, 6. 6 D. de leg. I, c. 3 C. de usur. leg. (6, 47). 

«s) Pıur. sent. rec, III, 8, 6.4, fr. 39, 6. 1 D. de leg. I, fr. 87, 
5. 1D. de leg. Il, fr. 26D. de leg. III, c. 1, 2, 4 C. de usur. leg. (6, m 

) Fotirt Vermächtniſſe, Bd. J, S. 489 ff. 

7) fr. 1, 6. 6 D. quod legatorum (43, 3). 
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ift auch bier ganz derfelbe wie bei jedem Prälegate *°), es wird 
davon in einzelnen Rückſichten gelegentlich unten Anwendung ge- 
macht werben, wie wir auch fchon vorhin bei dem interdiclum 
quod legatorum eine ſolche kennen gelernt haben. 

2) Wir fommen nunmehr zur zweiten, ber oben aufgewwor- 
fenen Fragen : was gehört alles zu der res cerla? m Allge- 
meinen ift die Antwort, es fommt darauf an, was der Teftator 
als res cerla bezeichnet hat, und es gehört dann zu derjelben 
alles dasjenige, was zu ihr gehören würde, wenn gerabe biefe 
res certa Gegenftand eines wirklich angeordneten Vermächt⸗ 
niffes wäre, wofür benn theils Die Natur ber Sache, theils die 
Abſicht des Erblaſſers maaßgebend iſt. 

Hiernach ſind folgende Hauptfälle hervorzuheben: 

a) befleht die res certa in einem einzelnen Eigenthumsobjefte 
des Erblaffere, fo müſſen wir bavon ausgehen, daß eine ſolche 
Sache im Jufinianeifhen Rechte als Gegenfland eines Bins 
difatiönslegates aufzufaflen iftz das Eigenthbum an derfelben wird 
alfo dem mit ihr Honorirten fofort mit dem Erbfchaftserwerbe 
(al8 dem dies veniens) erworben, und von ba unmittelbar auf 
des Erblaffers Tod zurüdbezogen ). Auf den Grund dieſes 
vom Tode des Erblaſſers an datirenden Eigenthums gehören 
dann dem auf die Sache Inſtituirten ganz nach den allgemeinen 
Grundſaͤtzen über Vindikation einer Sache, welche uns von einer 
beſtimmten Zeit an gehört, alles dasjenige, was auch ſonſt als 
Acceffion einer Sache anzufehen iſt, und zwar foweit es fchon bei 
des Erblaffers Tode vorhanden war, oder ſeitdem bazu gekommen 


«) f. darüber v. Buhholk, a. a ©. ©. 344, Rote 65 ff. 


«) Zwar gilt, wie oben gezeigt wurde, bie res ceria als ein beding⸗ 
tes Vermächtniß, allein die Bedingung für den Inſtituirten iſt ja gerade 
bie ; si heres erit; fobald er aber Erbe wird, wird fein Erbfihafte- 
erwerb, und fomit auch fein Recht an der res certa, auf ben Tod des 
Erblafiers zurüdbezogen. 
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if; namentlich alfo, wenn bie Sache eine fruchttragende if, bie 
Früchte, welche bei des Erblaffere Tode noch pendentes find, 
fowie die von da an weiter aufgefommenen Srüchte, wobei indeffen 
der bonae fidei possessor der Sache nur foweit haftet, als er 
überhaupt wegen der Früchte tenent iſt. — Wefentlich verſchieden 
von diefem, ganz unabhängig von einer eiwaigen mora solvendi 
begründeten, rein ald accessio rei zu betrachtenden, Eigenthums⸗ 
rechte an den Früchten der Sache ift der weitere Anſpruch auf 
Früchte, welcher als accessio obligationis durch etwaige mora 
herbeigeführt wird, und in dem Erſatze auch für die nicht wirklich 
gezogenen, fondern vernachläffigten Früchte beſteht, welche der 
mit der Sache honorirte Erbe von der mora an hätte ziehen kön⸗ 
nen 5); ebenfo die nach gewöhnlichen Vinbifationsgrundfägen zu 


so) Im Gegenfahe zu der gewöhnlichen Lehre, wonach ein Bermächt- 
nißnehmer erſt mit ber mora des Grapirten einen Anfpruch auf die Früchte 
(foferne diefelben nicht ausdrücklich mitvermacht find) haben fol, macht 
fhon Müplenbrucd (Lehrb. der Pand. 6. 755) auf den Unterſchied von 
accessio rei und accessio obligationis aufmerkſam; noch fhärfer und rich⸗ 
tiger thus dieß Roßhirt (Vermächtniſſe Bd. I, ©. 480 ff. und 488 ff.), 
indem er die accessio rei nicht wie Mühlenbruch erft von der Zeit au 
Datirt, wo der Bermächtnißnehmer lagen kann, fondern ſchon von der Zeit 
an, wo Ihm das Eigentum als erworben gilt. Daß nämlih : 1) von 
da an, wo die Sache als fein Eigenthum erfcheint, ihm auch die hier vor⸗ 
handenen und fpäter wirklich aufgelommenen Früchte ebenfalls als Eigen 
thum mitgehören, bieß wird nicht nur ausdrücklich gefagt, Paur. sent. rec- 
IH, 6, $. 46. fr. 42 D. de usuris (22, 1), fondern es folgt ſchon von 
feibft eben aus feinem Eigenthum an ber Sache; barım galt ed von 
jeher fowopl für Legate wie für Fideikommiſſe, nur daß rückſichtlich der 
Zeit des Eigenthumserwerbes natürlich ein Unterfäpied nach der Form bes 
Bermächtutffes flattfinden mußte, indem bei dem Vindikationslegat das 
Eigentum, weil es mit dem dies cedens ipso jure erworben und dann auf 
des Erblaffers Tod zurüdbezogen wirb (fr. 80 D. de leg. ID) fihon mit 
auf die zur Todeszeit des Erblaſſers hängenden Früchte ging (Paum. 1. c.), 
während bei den übrigen Bermächtniffen, insbefondere bei allen Fideikom⸗ 
miffen, exft von der Eigentbumsübertragung durch den gravatus das Recht 
anf die nun vorhandenen und auflommenden Früchte begann (fr. 42 D. 
cit.); fett Zuftinian gelten natürlich überall da, wo Eigentum fofort 
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gefiegt hat, oder gar nicht befangt war) behält nicht bloß feine 
künſtlich gefchaffene pars hereditaria und die darin enthaltene 
pars feiner res certa, fondern auch diejenigen partes vieler res, 
welche die gleichfalls etwa nicht verbrängten Teftamentserben ihm 
von ihrer Portion zu entrichten haben (wogegen er dieſen aber 
auch die in feiner pars hereditaria befindlichen Theile der ihnen zu⸗ 
gewendeten res certae zu präftiven hat), dagegen erhält er nicht 
auch ‚diefenigen Theile feiner res certa, welche in den früheren 
Erbtheilen feiner verbrängten Miterben Tagen, fowie er auch diefen 
nicht die in feinem Erbtheile befindlichen Antbeile ihrer res certae 
abzutreten hat, fondern diefelben behält. 

Fällt nun, abgefehen von dem Falle einer Cgänzlichen oder 
theilweifen) Umftoßung des Teftaments aus notherbrechtlichen 
Ruͤckſichten, und abgefehen von einem Smbignitätsfalle, einer der 
heredes ex re certa inslituti weg, fei ed zwifchen Delation und 
Erwerb, oder fei es nach dem Erwerbe durch restilulio in inte- 
grum oder beneficium abstinendi, und hinterläßt auch nad) Lage 
der Sade feinen Transmiſſar oder Subftituten (welche natürlich 
ganz an feine Stelle treten würden), fo tritt jus accrescendi für 
die übrigen heredes ex re certa instituti ein, ganz wie bieß auch 
außerdem bei ſolchem Wegfalle eines Erblegatarg gilt; es accrescirt 
denfelben die dem Weggefallenen deducta re Fünftlich gefchaffene 
pars hereditaria, und fomit vergrößern fi auch die Erbantheile 
an den ihnen felbft von dem Teſtator zugemwendeten res certae, 
dagegen das Prälegat des Weggefallenen erlifcht, feine res ceria 
verbleibt nun den Hebrigen pro rata hereditaria 25). — Ebenfo wird 
es ſich nach den gewöhnlichen Grundfäten weiter geflalten, wenn 
in genannter Art nicht nur Einer, fondern Einige ber. heredes 


25) Sollte der Weggefallene einen conjunctus haben, wie in fr. 11 D. 
de ‚her. inst. die duo Titii, welche zufammen auf eine insula inſtituirt finb 
(S. 133), fo accrescirt die vacante Portion natürlich zunacht dem con- 
junctus, ber auch jeßt die res certa allein erhau. 
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ex re cerla inslitali wegfallen, und fo kann es kommen, daß 
zulegt nur noch ein einziger derfelben übrig ift, diefer wird nun 
heres ex asse, und befommt das Ganze. 

II. In dem Folgenden behalten wir nun lediglich den Fall 
vor Augen, wenn fämmtliche Eingefebte wirklich Erben geworben 
find und Erben bleiben, 

Hier hat der Erwerb der Erbfchaft einerfeits die Folge, 
daß die Gerufenen Erben find aequis ex pariihus, auf die ihnen 
deducta re fünftlich gefchaffenen partes heredilariae; in Bezug 
auf diefe Erbtheile haben fie denn, ganz fo wie dieß bei einem 
jeden Prälegatare in feiner Eigenfchaft als Erben der Fall iſt 29), 
alle Rechtsmittel eines Erben, insbefondere bie hereditatis petitio, 
bie actio familiae erciscundae, das interdictum quorum bonorum 
und Die missio ex 1, ult. Cod, de edicto Divi Hadriani tollendo. 
Andererfeits wird rüdfichtlih der res certae mit dem Mo⸗ 
mente des Erbfchaftserwerbes die Bedingung eriftent, an welche 
diefe Prälegate ſtillſchweigends gefnüpft find, es tritt für biefelben 
nunmehr der dies cedens und dies veniens zugleich ein, die In⸗ 
flituirten erbaften einen fofort realifirbaren Anfpruch auf biefe 
Prälegate. 

Hierbei fragt ſich denn zunächft zweierlei ; wie erwerben die 
Inſtituirten die res certae? und was iſt im Einzelnfalle als zu 
den ihnen hinterlaffenen res ceriae gehörig zu betrachten 2 

1) Was die erfle Frage betrifft, und zwar ; 

a) die Rehtsmittel zur Realifirung diefer Prälegate, fo 
nennen ung, wie wir oben geſehen haben, die Quellen (fr. 35 
und 78 pr. D. de her. inst.) lediglich das judicium familiae ercis- 
cundae. Dieß fett alfo voraus, daß vor und bie zur Erbthei- 
lung nicht nur die Forderungen und Schulden unter fämmtlichen 
Miterben pro ralta heroditaria vertheilt find, fondern daß auch 


2e) v. Buchholtz, a. a. DO. ©. 335. 
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die Förperlichen Erbſchaftsſachen denſelben nach dieſet Rate ge- 
meinſchaftlich angehören, fo daß einem jeven Eingefeßten feine 
res certa allein und ausſchließlich erft dadurch erworben wird, 
daß fie ihm der Theilungsrichter bei Auseinanderfegang der Erb⸗ 
ſchaft überhaupt befonders zuſpricht. 

Bekanntlich aber ift für Realiſirung der Prälegate das jud. 
fäm. erc. zwar der gewöhnliche, von den Quellen am haͤufigſten 
genannte 2”), keineswegs aber der ausſthließliche Weg, es flehen - 
vielmehr auch dem Prälegatar die gewöhntichen Rechtsmittel eines 
fimpeln Vermächtnißnehmers zu ?*). Es Tiegt nun durkhaus fein 
Grund vor, warım dieß bezügfüh der res certae, wenn auch 
Biefelben nur vermöge juriftifcher Conſtruktion als Präfegate be- 
Dandelt werden, nicht ebenfalls gelten follte, 

Sf hiernach Die res certa eine einzelne körperliche Sache, 
und zwar eine res propriäa testatoris, ſo darf man dieſelbe feit 
Yuftintan’s Eräquation der Legate und Fideifommiffe ohne An- 
fand als Objeft eines Vindikations⸗Legates anfehen, denn nach 
Suftiniam’s Beftimmung geht ſeitdem ohne Nüdkfiht auf die 
Korn ber Hinterlaffung bes Vermtichtniffes fofortiges Eigenthum 
überall da über, wo bieß die Natur des Objekts und der Wille 
des Erhlaffers zulaͤßt **). Somit wird für eine ſolche res certa 
eine befondere Adſüdikativn duch den Theilungsrichter gar nicht 
nöthig °°), vielmehr tft fofort mit dem Erbſchaftserwerbe für ven 
auf diefelbe Eingefesten nicht mir der Anſpruch Auf die Sache, 
ſondern geradezu das Eigenthum an berfelben erworben, und zwar 


»7) f. oben ©. 148, Note 5 und v. Buchholtz, a. a. O. ©. 336 ff. 

2) v. Buchholtz, a. a. O. ©. 331 ff. 

20) Ganz fo, wie wir dieß oben ©. 176, Note 24 auch für die divisio 
bonorum bemerken mußten, 

20)' Dieß natürlich, wie bei jedem Vindikations⸗Prälegate, nicht in 
dem Sinne, als ob nur in dem nach Ausfcheiden der res certae Uebrigen 
die Erbfehaft beftünde, f. v. Buchholtz, a. a. O. ©, 307, 308. 
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Der hauptfählihe Fall wird ber fein, daß ber Teftator auf 
eine ihm erworbene, und fomit Beftandtheil feines Vermögens 
gewordene, Erbſchaft einen feiner Erben inftituirt; demfelben 
gebührt bier wie bei einem wirflichen legatum heredilatis *?) alles 
bei des Teſtators Tode noch von dieſer Erbſchaft Vorhandene, 
befonders auch die etwa noch ausftehenden Forderungen berfelben, 
welche ihm dann die Miterben nach den ihnen jure hereditario 
zuftebenden Raten zu cediren haben, wogegen andererſeits er fich 
ihnen verpflichten muß, die aus diefer Erbfchaft etwa noch her⸗ 
rührenden Schulden allein zu bezahlen. Alles dieß wird dann 
( obwohl rückſichtlich der Forderungen auch actiones utiles hin- 
reichen 2) bei Auseinanderfeßung der Erbichaft dadurch bewirkt, 
baß ber Theilungsrichter den Erben stipulaliones dee genannten 
Inhaltes rückſichtlich jener Forderungen und Schulden auferlegt, 
geradeſo wie da, wo er aus ſonſtigen Gründen einzelne Forde⸗ 
rungen oder Schulden der Erbſchaft einem der Miterben aus⸗ 
ſchließlich zuweiſt, und ganz mit den auch in letzterem Falle ein⸗ 
tretenden Wirkungen ). 

Wir finden nun in den Quellen, und zwar in dem bereits 
oben (S. 132 a. €, u, ©. 150) erwähnten fr. 78 pr. D. de 
her. inst., in der That einen Fall, in welchem ein Teflator insli- 
tnliones ex re cerla auf ihm erworbene Erbfchaften angeorbnet 
bat, wobei denn das hier eintretenbe Rechtsverhaͤltniß ganz in 


Modifikation erleiden bei denjenigen Forderungen und Schulden, welche 
zwiſchen dem Erblaſſer oder Erben auf der einen, und dem peculium auf 
der andern Seite beſtehen, fr. 6 pr. $. 4 D. eod. 

*2) fr, 76,. 6. 1 D.. de leg. IL Lucio Sempronio lego omnem here- 
ditatem Publii Maevii; Sempronius ca demum onera suscipiet, quae Mae- 
vianae hereditatis fuerunt, et in diem morlis ejus, qui heres Maevii extitit, 
perseveraverunt, sicut vice mutua praestabuntur actiones, quae praestari 
potuerunt, 

e2) f, oben S. 211, Rote 33, 34. 

“) fr. 2, 6.5, fr. 3 D, fam, erc. (10, 2). fr. 69, 6. 2 D. de leg. 1. 


— 
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ver eben angegebenen Weiſe regulirt wird. Der Erblaffer Hatte 
auf fein mütterliches Vermögen einen Freigelaſſenen, auf fein 
daͤter liches Vermögen ven Titius eingeſetzt; Papinian ent— 
ſcheidet, bie Eingeſetzten ſeien zwar Erben zu gleichen Theilen, 
Allein der arbiter Familiae breiscundae habe des Teſtators Willen 
dadirch zu realiſtren, daß er, jedoch salva Falcidtia, einem jeden 
der Erben das, worauf Ihn der Teſtator inſtituirk babe, zuweiſe: 
fäctis adjudicationibus et interpositis propter Actiones 
cautionibaus. 

Die hier dur) den Druck hervorgehobenen Woue, deren 
Erklaͤrung oben (S. 150, Note 7) abſichnich verſchoben worden 
ft, verſtand maͤn ſchon von der Gloſſe an *5) Ho Cautionen 
Auf verhaͤltnißmäßige Rückzabe, wenn ſich fpäter zeigen ſollte, 
Bag wegen jetzt noch unbekannter Anfprüche Dritter gegen bie 
Ebſchaft, beſonders wegen Schufben und anderwelter Vermacht⸗ 
nffe, der Theilungsrichter zu viel zugewieſen Habe. Insbeſondere 
win Cujacius diefe Erktaͤrung dadurch Heftätigt finden, daß 
Ulpian am Ende des $. 1 von fr. 35 D. de her. inst. (ſ. vben 
S. 198) fägt : yuodsi sit Incerium, an Falcidia inierventura sit, 
rectissime probatur, oMidio Judicis cantiones &sse inlerpo- 
nehdäs; zu dem Teclissime probatar fei nämlich Zu ſuppliren & 
Paptniano ẽe) Canf weichen fih Ulpian bereits im Anfänge dieſes 
6. i beruft), und zwar referire Ulpian biefe Entſcheidung ſpe⸗ 
ciel aus jenen Worten bes fr. 78 pr. D. cit., wie denn über- 
haupt fr. 35 cit. ale ein Commentar gerabe diefer Teßteren Stelle 
anzuſehen ſei. 

Allein dieſe Deutung jener cauliones iſt unferer Anſi chi nach 
nicht m billigen, vielmchre erklärt ſich deren Sinn ans dem Sn 


DL Ze 7 re III 


ad tit. D. 28, 5adh.l.— Porman, Pandecine Ib. ö8, ti. 5, Nro. KEY 
not. 2. — Scaurtiına, Notae ad Pand. ed. Smallenburg Tom. V, pag. #3, 


**) Cusac, in comm. ad tit, D. 28, 5 ad 1. 35 verb. rectissime pro- 
batdr. 
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vividuellen des vorliegenden Falles, manich darnus, baß geräbe 
Erbſchaften Gegenſtand der Erbeseinfehungen And; die Worte 
inlerpositis propter actiones cautionibus find zu beziehen Auf 
die Forderungen und Schulden, welche einerfeitd aus dem väter⸗ 
fen, ändererfeit aus bem mütterlichen Bermögen des Tefthtbrs 
etwa noch vorhanden find, dieß find die hier gemeittten actlon&s; 
Papinian fpriht damit aus, der Theilungsrichter babe hier 
(wie bei jedem legatum hereditalis) ‘unter den Bethkiligien die- 
fenigen canliones (stipulaliones) zu vermitteln, vurch melde nach 
dem von uns oben Bemerkten bewirkt wird, daß dem auf eine 
Erbſchaft Eingeſetzten die mit ihr zufammenhängenben Obligations⸗ 
verhältniffe auf indireftem Wege ausſchließlich zugewieſen find. 

Sollten fi die cautiones auf eventuelle Ruckgabe bed Ein- 
pfangenen beziehen, fo hätte dies Papinian gewiß deutkicher 
bervorgehöben (eiwa fo wie es Ulpian in den obigen Morten 
des 6. 1 fin. in fr. 35 cit. thut), außerdem aber wäre es auffallend, 
Baß er dann einen mehr zufälligen und ferner Fiegenven Puntt 
berührt hatte, nicht aber den im concreto weſentlichen und nahe 
fiegenden rückſichttich der fraglichen Obligationsverhältniſſe; andy 
reihen fich nach unferer Erffärung jene Worte viel natuͤrlicher an 
die vorhergehenden: factis adjadicationibus an, beibe zufainmen gehen 
dann auf die Beſtandtheile der zusmweifenden Obiefte, ruͤckficht⸗ 
lich der in den Erbfchaften enthaltenen Förperlichen Sachen follen 
adjudicaliones, rüdfichtlih der darin befindfichen Forderungen 
and Schulden follen cautiones, i. e: slipulatiomes eintreteir. 

Iſt unfere Anficht gegründet, fo fann auch Ulpian mit ben 
digen Worten rectissime probatur fi uninoöglich BieBer auf 
unſer fr. 78 pr. cit. bezogen haben, und wir haben, Workuf ſchon 
ben (S. 153, Note 12) aufmerkffam gemäddt wurde, eineh Grund 
weiter für Die Unvichtigfeit der Anſicht von Cujacius, daß bas 
fr. 335 D. de her. inst. als ein Commentar des fr. 78 pr. D. 
eod. anzufehen fei; in $. 1 der erfleren Stelle fagt naͤmlich Ul⸗ 
pian bei der Frage, wie weit ber auf den fundus Cornellahus, 
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ſowie der auf den fundus Libianus Eingeſetzte die Erbſchaftsſchul⸗ 
den zu bezahlen babe : et refert Papinianus — pro heredi- 
tariis parlibus eos agnoscere aes alienum debere, hoc est pro 
semisse, wie denn lediglih nad diefen Raten in ben beiden 
von fr. 35 eit. befprochenen Fällen (Einfegung auf die res Ila- 
licae und provinciales, auf ben fundus Cornelianus und Libianus) 
ſich ſowohl Schulden als Forderungen richten, während in dieſer 
Beziehung in dem von fr. 78 pr. cit. unterftellten Falle ein an- 
deres Nefultat, wenn auch nur auf indireftem Wege, herbeige- 
führt wird. 

Abgefeben von diefer Stelle Papinian's dürfen wir noch 
in einem anderen, ebenfalls in den Quellen enthaltenen Falle 
eine institulio ex re cerla, deren Gegenfland eine von dem Te- 
fintor erworbene Erbichaft ift, erbliden. Sin const. 14 Cod. de 
her. inst. (6, 24) fagt Juſtinian Folgendes : wenn Semand 
(der nicht Plotius heißt) folgende Erbeseinfegung gemacht habe : 
„Sempronius Plotii heres esto“, fo fei diefelbe nach der Annahme 
ber alten Juriſten gültig gewefen, wie wenn ber Teflator , irr⸗ 
thümlich glaubend er heiße Plotius, ſich felbft den Semproniug 
zum Erben eingejegt babe; dieß folle aufhören, vielmehr eine 
ſolche Einſetzung geradezu ungültig fein, außer in zwei Fällen : 
wenn ber Teftator dabei zugleich fi zunächft einen Plotius 
zum Erben eingefeßt habe, Semproniug folle hier ald Sub: 


ſtitut des Plotius gelten; ferner wenn ber Teftator einen Pos 


tius beerbt habe, hier fei es offenbar, daß er den Sempros 
nius ſich felbft zum Erben ernannt habe, ul per mediam ipsius 
personam Plotii heres efficiatur ; et hoc argumentamur ex anliqua 
regula, quae voluit heredem heredis testatoris esse heredem. 
Augenfcheintih hat Juſtinian hierbei. einen Fall gemeint, in 
welchem der Zeftator den Sempronius ald einzigen Erben 
eingefegt hat, und fchon bier wird. derjelbe als ein heres ex re 
certa in Betracht kommen, deſſen vechtliches Verhaͤltniß fich ganz 
nach den Grundfägen unferes erſten Abſchnittes au geflalten hat, 
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Sollte indeffen ein Teſtator, welcher den Plotius beerbt bat, 
mehrere Erben, und zwar diefelben fämmtlich auf res certae ein- 
geſetzt, dabei aber rüdfichtlich eines derſelben beftimmt haben : er 
foll der Erbe des Plotius fein, fo hat es auch hier feinen Anfland, 
daß diefer als ein heres ex re cerla inslitulus, und zwar ganz 
fo zu behandeln ift, wie der in fr. 78 pr. D. de her. inst. auf 
die bona materna, oder auf die bona paterna inftituirte Erbe, 


6. 13. 
1. Die Folgeſätze. (Fortſetzung.) 

IM. In dem Bisherigen (IH) wurde immer vorausgefeßt, 
daß die Eingefebten ihre res certae wirflich befommen; es fann 
aber auch der Fall fein, daß einer ober ber andere der Einge⸗ 
fegten, obwohl er Erbe wird und Erbe bleibt, dennoch die Sache, 
worauf er inflituirt ift, entweder gar nicht oder doch nicht voll- 
ſtaͤndig bekommt. 

Wann dieß eintritt, und wie ſich hier das Verhältniß ge⸗ 
ſtaltet, haben wir nunmehr zu unterſuchen. 

A. Vor Allem iſt es moͤglich, daß der Teſtator mit Einſetzung 
auf die res certae die für Zuwendung von Vermächtniſſen rechtlich 
beſtehenden Grenzen der Honorirung überſchritten hat. 
Abgeſehen von dem, aus guten Gründen erſt weiter unten zu 
erörternden Falle der Ueberſchwerung der Erbſchaft durch Die res 
cerlae wird eine folche Weberfchreitung herbeigeführt durch das 
Borhandenfein von Erbichaftsfchulden, durch Pflichttheilsverlegung 
eined der Inftituirten, und durch das Eingreifen der lex Falcidia. 

1) Es ift ein allgemeiner Grundſatz für Vermächtniffe, und 
fomit auch für Vorvermaͤchtniſſe, daß fie nur foweit gültig find, 
als nach Abzug der Erbſchaftsſchulden nod aktives Ver⸗ 
mögen aus dem Nachlaffe übrig if; fie werden gänzlich ungültig, 
wenn die Schulden größer find als die Aktiva, fie vermindern 
fih verhältnigmäßig, wenn nach Abzug der Schulden zwar noch 
etwas reines Bermögen vorhanden if, aber nicht foviel, daß 
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daraus die Vermaͤchtniſſe vollftändig entrichtet werben können 1). 
Diefen Grundfas finden wir denn auch für unfere institulio ex 
re certa angewendet yon Ulpian in fr. 35 D. de her. inst. 
Es Heißt dort zunächſt in 6. 1 : Quare si forte lantum sit aes 
alienum, ut nihil deiracto eo Superesse possit, consequenter 
(nämlich gerade weil die res certae vice praeceplionum aufgefaßt 
werden) dicemus, instituliones istas ex re factas nullius esse 
momenti; durch die lebten Worte fol, wie ſchon die Öloffe ?) 
hervorhebt, natürlich nicht gefagt werden, daß hier die Inftitu- 
tionen felbft, und fomit das Teftament, ungültig werde, Erben 
bleiben die Inſtituirten, aber fie erhalten nichts, und fo werden 
fih die VBorvermächtniffe der res certae nicht vealifiven. Es heißt 
ferner in $. 2 jener Stelle : Quae res facit, ut si forte in aliis 
- facultatibus plus sit — in aliis minus, el aeris alieni ratio ur- 
geal, diei imminutionem eandem fieri, quam supra ostendimus,. 

Vebrigens verſteht es fih von felbft, daß feit Nov. 1, cap. 2, 
$. 2 auch bier derjenige Miterbe, welcher ein Inventar nicht 
errichtet bat, den von ihm zu präftirenden Theil der den Miterben 
äuftebenden res cerlae vollftändig zu Ieiften hat, etsi legato- 
rum praestatio modum purae substantiae defuncti excedat. 

2) Es kann fein, einem ober mehreren ber Snflituirten find res 
certae von fo großem Werthe zugewendet, daß dadurch andere 
Inſtituirte, welche zugleich Pflichttheilsberechtigte des Teftators 
find, in ibrem Pflichttheile verleut werden. Wie gefaltet 
fih bier das Rechtsverhaͤliniß ? Ä 


) 6.1 J. de sing. reb. (2, 24). fr. 66, 6.1 D. adleg. Falc. (35, 2): 
— legata non debentur, nisi deducto aere alieno aliquid supersit. fr. 17 
D. de mort. caus. don. (39, 6). c. 15 C. de legat. (6, em. — v. Buch⸗ 
holtz, a. a. O. ©. 437. 

2) Glossa ad h. 1. verb. „nullius® : quoad hoc ut valeant prae- 
ceptiones; heredes tamen sunt, quia hereditas dicitur etiam quae solvendo 
non est. — ©. auch v. Buchholtz, a. a. O. ©. 12, Note 54 a. €, 
©. 600, Note 269. 
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a) Was zunachſt die Frage beirifft, ob ein pflichttheilsbe⸗ 
rechtigter heres ex re certa inslilutus in dem Betrage feines 
Pflichttheils verlegt ift, was er fi) alſo in denfelben einzurechnen 
bat, fo gelten darüber ganz die gewöhnlichen Grundfäge. Außer 
feinem Antheile an dem etwa unvertheilten Reſte des Nachlafjes 
bat er fi) namentlih auch die res certa felbft, auf welde 
er inftitwirt ift, einzurechnen, und, wenn dieſelbe eine fruchttragende 
Sache ift, auch die bei des Erblafferse Tode noch hängenden 
Früchte derfelben, nach dem Betrage, zu weldem fie in dem 
gedachten Momente die substantia testatoris vermehren °); nur 
foviel, als ihm hiernach an dem Quantum feines Pflichttheils noch 
fehlt, kann er weiter beanfpruchen. 

Daß er fich feine res cerla einrechnen muß, ift nicht nur 
eine felbftverfländige Folge der allgemeinen in $. 6 J. de inofl. 
test. (2, 18) und c. 36 pr. C. eod. (3, 28) auegefprochenen 
Grundſätze, indem er die Sache mortis causa (theils jure here- 
ditario, theils jure legati wie jedes Prälegat) unmittelbar ex 
subslantia testatoris erhält *), fondern es wird auch noch aus⸗ 
drüdtich beftimmt von Suftinian in Nov. 115, cap. 5 pr. : 


2) arg. fr. 9 pr. D. ad leg. Falc. (35, 2). Müblenbruch in 
Glück's Comm. Bd. XXXV, ©. 284, Note 44. Ebenfo iſt es mit etwaigen 
andern, zur Zeit bed Todes des Erblaſſers bereits fälligen Nußungen der 
res certa. — Nicht damit zu verwechfeln if Die Frage, wieweit der ex re 
certa inſtituirte Pflichttheilsberechtigte einen Anſpruch auf die Früchte 
der res certa habe? Died beantwortet fih ganz nach den Grundfäßen, 
welche wir bereits oben S. 216 ff. über den Fruchtanſpruch als accessio 
rei und obligationis fennen gelernt haben; eingurechnen braucht er fich 
bie erſt nach des Teftators Tode aufgelommenen Früchte nicht, da ihm die 
fpäteren Auffünfte feiner Sache ohnedieß gehören, und ver Pflichttheil ex 
ipsa substantia defuncti hinterlaffen werden muß. Glück, Comm. Bo. VIE, 
&.116 Rr. 1 und Mühlenbruch in Glück Eomm. Bd. XXXV, ©. 329, 
Rote 64. 

*) Wäre der Pflichttheilsberechtigte mit einem Andern gemeinfchafttich 
auf die res certa inftituirt (wie die duo Titii, welche nad fr. 11 D. de 
her. inst. auf eine insula eingefeßt find), und der Andere fiele vor tem 

15 * 
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Si vero quidam heredes nominati fuerint, elsi certis 
rebus conienti esse jubeanlur, hoc quidem casu testa- 
mentum non subverli praecipimus; quod vero illis minus 
legitima parle reliclum est, hoc secundum alias nostras 
leges ab’ heredibus expleatur. 

Zwar fpricht dieſe Stelle nur von dem Falle, wenn neben 
dem ex re cerla inftitwirten Pflichttheilsberechtigten andere Erben 
gehörig eingefest find, und diefer Fall wird allerdings mande 
Berfchiedenheiten im Vergleiche zu dem unfrigen haben; allein dieß 
dürfen wir bier vorerft dahin geftellt fein laſſen, namentlich bie 
Trage, ob auch hier der Inſtituirte die res certa theild jure he- 
reditario, theil® jure legali, oder aber rein jure hereditario, ober 
rein jure legati erhält; das ift jedenfalls gewiß, dag ihm biefelbe 
auch hier morlis causa ex subslantia testatoris zugewenbet if, wir 
find darum vollftändig berechtigt, die in diefem Falle vorausgefeßte 
Einrechnung der res auf den Pflichttheil auch für den Fall an- 
zunehmen, wenn fämmtliche Miterben ebenfalls auf res cerltae 
eingefett find, fowie ferner für den Fall, wenn der Pflichttheils⸗ 
berechtigte der einzige eingeſetzte Erbe ift, und die feiner Snftitu- 
tion beigefügte Befchränfung auf eine res certa ausnahmsweife 
aufrecht erhalten wird Ch. oben S. 120 ff.) 

Sm Widerfpruche mit dem Gefagten behaupten nun aber 
manche Juriſten °), der Notherbe, welchem der Erblaffer eine 





Erwerbe weg, fo wäre anmwenbbar bie Beflimmung ber c. 36 pr. C. de 
inoff. test. — non si quid ex aliis causis filius lucratus sit, vel ex substi- 
tutione, vel ex jure accrescendi, in dem Sinne, in welchem biefelbe 
m. A. n. mit Recht verfiehen : Franke, R. der Notherben ©. 231, 
Mühlenbruch a. a. DO. ©. 294 ff., v. Bangerow, Leitfaden, Bp. II, 
6. 476, Note 2 u. A.; der Pflichttheilsberechtigte müßte fich alfo den ihm 
acerescirenden, deducta re gefhaffenen, Erbtheil feines weggefallenen 
conjunctus einrechnen, dagegen nicht auch diejenigen ihm accrescirenden 
Theile der res certa, welde der conjunctus von den Miterben jure 
legati erhalten hätte. 

) Glück, Comm. Br. VII, ©. 117, Nummer 2, und die dort Citirten. 
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res cerla, wenn auch erbeinfegungsweife, zugewendet habe, brauche 
ſich diefelbe in der That nicht in den Pflichttheil einzurechnen, 
er brauche ſich nicht zu begnügen mit der Ergänzung blos defien, 
was der Werth diefer Sache weniger als fein Pflichttheil betrage, 
es gehe ihm mehr ab, nämlich ein ihm an den fämmtlidhen Gü⸗ 
tern des Erblaſſers (die res cerla ausgenommen) gebührender, 
dem Pflichstheile gemäßer Anıheil, dieſer müſſe ihm fonach er- 
gänzt werden. Diefe Meinung will man begründen 1) durd) 
die Behauptung, der Pflichitheil fei feine pars bonorum, fein 
Duantum der materiellen VBermögensbeftandtheile des Nachlaffeg, 
fondern, worauf namentlich auch die Beſtimmung der c. 36 pr. 
C. de inoff. test., daß der Pflichttheil ex ipsa substantia de- 
functi hinterlaffen werden müffe, hinweife, eine pars universilatis 
bonorum gerade fo wie die Sinteflatportion ſelbſt, deren Theil 
die portio legitima fei, aljo eine pars hereditalis, ein Bruchtheit 
des ideellen Begriffes ber hereditas, welcher fich, wie die hereditas 
felbft, gleichmäßig über ſämmtliche materielle Beſtandtheile der 
Erbſchaft erfirede, 2) Sodann aber follen mit der Meinung 
jener Juriſten feineswegs die obigen Worte ber Nov. 115. cap. 
5 pr. im Widerſpruche ſtehen, Juſtinian fage nämlich damit 
nur, daß, wenn einer oder einige Notherben Erben genannt 
feien, aber mit beftimmten Sachen zufrieden fein follten, Darum 
das Teftament nicht ungültig ſei; nicht aber werde damit 
gefagt, daß die Inſtituirten mit diefen Sachen wirklich zufrieden 
fein, beziehungsweife ſich diefelben in den Pflichttheil einvechnen 
müßten, vielmehr wolle Ju ſtin ian, daß fie fi das, was ihnen 
am Pflichttheile (das heiße aber : an der ihnen gebührenden 
Rate des intelleftuellen Begriffes der hereditas) abgehe, ergänzen 
dürfen. 

Allein diefe ganze Anficht ift, wie zum Theile fhon Müh—⸗ 
lenbruch ®) gezeigt hat, völlig unhaltbar. 1) Zunächft nämlich ifl 


*) in Glück Eomm. Bd. XXXV, ©. 328—330. 
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es unrichtig, den Pflichttheil als eine Dupte des Nachlaffes auf- 
zufoflen, er ift feine pars hereditalis, fondern pars bonorum. 
Dafür fpricht vor Allem die ganze Bedeutung des Pflichtiheild- 
rechts als der materiellen Seite des Notherbrechts. Aller⸗ 
dings wird in der Compilation der Pflichttbeil genannt quarla 
legitimae parlis ”), quarla pars ab intestato successio- 
nis ®), allein dieſe und ähnliche Ausdrüde bezeichnen nicht ben 
Anfpruch auf eine Erbquote diefer Größe, fondern den Anſpruch 
auf ſoviel Vermögensbeftandtheile, als der Berechtigte, wäre er 
wirklich Erbe auf jene porlio portionis ab intestato, durch biefelbe 
und in derfelben materiell befommen würde, gerade wie bie Fal- 
eidia (und bekanntlich nennen die Quellen auch gerade den Pflichts 
theil Falcidia oder quarta fehlechthin) demjenigen, welcher wirklich 
Erbe ift, einen Anfprud auf quartam partem bonorum gibt, 
d. h. auf ein Biertheil des materiellen Werthes *) deflen, was 
‚ er jure heredis befommt. — ferner fprechen gegen jene Auffaf- 
fung die anerfannten Grundfäge über Hinterlaffung des 
Pflichttheils. Wäre derfelbe eine Quote der Erbfchaft, fo müßte 
er nothwendig morlis causa, und zwar tilulo heredis instlitutionis 
zugewendet werben, während er doch befanntlich, ganz oder theil- 
weife, auch titulo singulari (unbedingt durch Zuwendung mortis 
causa, wie Legat oder donalis m. c., unter gewiffen Vorausſetzun⸗ 
gen auch durch Zumendung inter vivos) binterlaffen fein darf. 
Nun können aber die Objefte folder Zuwendungen titulo sin- 
gulari weder Nechtöbegriffe, noch Quoten von Rechtsbegriffen 
fein, fondern Aur matertelle VBermögensbeflandtheile, wenn auch 
noch fo große Aggregate von Beftandtheilen; denn überall da, 
wo Bermögen titulo singulari zugemwendet wird, fommt baffelbe 


?) 6. 3 J. de inoff. test. (2, 18). 

8) c. 31 C. eod. (3, 28). 

) f. 3. B. die Ausdrucksweiſe in dem ganzen tit. Inst. ad leg. Falc. 
(2, 22). 
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nicht als Einheit, nicht ald Rechtsbegriff in Betracht, wie es ums 
gelehrt da, wo es als Nechtsbegriff in Betracht fommt, titulo 
universali übergeht. Auch ift wohl zu beachten, daß alle jene 
titulo singulari gemachten Zumendungen in den Pflichttheil ein⸗ 
gerechnet werben, wie aber Liege ſich überhaupt ein Einrech⸗ 
nen denken, wenn der Pflichtiheil eine Quote der Erbfchaft wäre ? 
eine pars hereditalis ift wie die hereditas felbft (f. oben S. 96 
a. E.) unabhängig von materiellen Beftandtheilen, leidet feinen 
Abzug ?0), alfo auch Fein Einrechnen derjelben, dieß ift vielmehr 
nur bei bona möglich, ebenfo wie das, auch für die Pflichttheilg- 
beredhnung nöthige, Abziehen von Schulden und der Werthanfchlag 
bes Vermögens. — Allerdings Fann der Pflichttheil auch titulo 
heredis institutionis binterlaffen werden, db. h. der Berechtigte 
fann eingefegt werben auf eine feiner portio portionis ab intestato 
entſprechende pars heredilatis, allein ſelbſt hier befteht fein Pflicht 
theil lediglich in ben in diefer pars enthaltenen materiellen Ver⸗ 
mögensbeftandtheilen 22), nicht in der ibeellen pars heredilaria 
felbft, was fi) namentlich darin zeigt, daß wenn dem fo Inſti⸗ 
tuirten Bermächtniffe auferlegt find, er nun doch in feinem Pflicht- 
theile verfürzt erfcheint, eben weil ihm nun materielle Beftand- 
theile feiner pars hereditaria entgehen, während dieſe felbft uns 
verändert befteht, indem er fortwährend nach biefer Rate heres 
parliarius bleibt. — Insbeſondere aber Fann die Natur des 


16) Darum {ft auch ſchon das unjuriſtiſch, daß bie Gegner fagen, es 
gebühre dem Pflichttheilsberechtigien ein der legitima entfprechender Antheil 
an fämmtlichen Gütern des Erblaffers, Die res certa ausgenommen. 

10 Daraus rechtfertigt ſich aber noch keineswegs die Anſicht mancher 
Quriften, 3. B. A. Fasan errores pragın. Dec. 14 err. 6 (welcher in Dec. 
15 err. 2 ebenfalls die Anficht vertheidigt, daß res certae In ven Pflicht 
theil einzurechnen find), wonach eine Einfeßung „auf den Pflichttheil“ 
jedesmal als eine institutio ex re certa gelten müfle, es Tann fehr wohl 
fein, daß der Teflator mit dieſem Ausdrucke eine ber portio legitima ent- 
ſprechende Erbfhaftsquote gemeint hat. Wir werben auf diefen Punkt 
am Schluſſe der Abhandlung zurückkommen. 
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Pflichttheils als einer Quote der Erbfchaft auch nicht aus der 
Beflimmung der c. 36 pr. C. de inofl; test. abgeleitet werden, 
wonach der unvollfändige Pflichttheil ex ipsa substantia palris 
ergänzt werden fol, denn abgefehen davon, daß derſelbe Gedanfe 
furz darauf in derfelben Stelle dahin ausgedrüdt wird, die Ergän« 
zung gefchehe ex rebus substanliae, womit offenbar nur mate- 
rielle Bermögensbeftandtheile gemeint find, bezeichnet dag Wort 
‚substantia felbft nie den Nechtöbegriff der hereditas, fondern dag 
Aggregat der Nachlagbeftandtheile, wie dies befonders daraus 
erhellt, daß erſt Juſtinian eine mit den Worten : »filius alie- 
nus meae substantiae sit“ gefchehene Erheredation für nicht un- 
gültig erklärt hat (1. oben S. 51), was nicht nothwendig gewefen 
wäre, wenn das Wort substanlia juriftifh an ſich ſchon den 
Nechtsbegriff der heredilas bezeichnete. — Sowenig wie das bis- 
her beſprochene Fundament der Anficht der Gegner zu halten if, 
fo wenig läßt fih 2) ihre Auslegung ber. obigen Worte der 
Nov. 115 cap. 5 pr. rechtfertigen; diefe ift fo offenbar verfehlt, 
daß dieß faum einer bejonderen Erörterung bedarf. Allerdings 
it Juſtinian's hauptfächliche Beftimmung in diefen Worten bie, 
daß wenn einer ober einige Notherben auch nur auf res cerlae 
inftituirt feien, das Teſtament darum doch gültig bleibe (den 
Grund davon Ffünnen wir erft unten in dem dritten Abfchnitte 
befprechen), wenn er aber babei weiter fagt, das dem fo Inſtituir⸗ 
ten etwa am Pflichttheile fehlende folle ihm ergänzt werden, fo 
meint er damit feine Ergänzung einer fi über alle Güter bes 
Erblaffers erſtreckenden pars hereditaria, ja er fonnte bieß nicht 
meinen, denn wenn, wie bier, dem Pflichttheilsberechtigten nur 
eine res cerla, und gar feine pars hereditaria von dem 
Zeftator binterlafien ift, wie foll er fich die pars heredilaria er- 
gänzen? das Ergänzen fann ſich nur auf das wirklich Hinter- 
laſſene beziehen, dieß aber ift eben bie res cerla, und fomit bes 
weit gerade die von Juſtinian vorgefchriebene Ergänzung, daß 
ber Werth der res certa ergänzt, biefe alfo in der That in 
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den Pflichttheil eingerechnet werben ſoll, wie fid auch nach allges 
meinen Grundfägen und nah Juſtinian's anderweiten Gefeten, 
anf welche er felbft mit den Worten secundum alias nostras leges 


hinweift, von ſelbſt verflebt, denn wären res cerlae, auf welche 


der Pflichttheilsberedhtigte inſtituirt iſt, nicht einzurechnen, fo müßte 
(wenigftend foweit wir bis jet die juriftifhe Behandlung der 
institutio ex re certa fennen gelernt haben) überhaupt der body 
anerfannte Sag über den Haufen fallen, daß tilulo singulari 
gemachte letztwillige Zuwendungen in. den Pflichttheil einzurechnen 
find, da alle Zumendungen titulo singulari nur res certae, 
d. h. eben materiell beflimmte Bermögensgegenftände, wenn auch 
in noch fo großem Umfange, zum Objefte haben fönnen. 

b) Die weitere Frage it nun, auf welchem Wege der 
auch nad Einrechnung der res certa etwa noch vorhandenen 
Yflichttheilsverletzung abzubelfen iſt ? Eine ausdrückliche Stelle 
darüber für den Fall, wenn ſämmtliche Miterben auf res certae 
inftituirt find, haben wir nicht, und Juſtinian's Beflimmung 
in den Worten der Nov. 115, cap. 5 pr. : hoc secundum alias 
nostras leges ab heredibus expleatur, welche auf die fogenannte 
aclio suppletoria zu geben fiheint, und auch in biefem Sinne 
verftanden wird, müflen wir in biefer Rückſicht vorerfi außer 
Augen laſſen, da fie von dem Falle fpricht, wenn nur einer oder 
einige der Miterben auf res certae inftituirt find; auf diefe Stelle 
durften wir zwar bei ber bisherigen Frage Rückſicht nehmen, da 
das Einrechnen ber res cerla, eben weil fie jedenfall mortis 
causa ex substantia defuncli fommit, für einen jeden Fall der 
institutio ex re ceria gleichmäßig gelten muß, für die gegen- 
wärtige Frage aber fünnte die Anwendbarkeit oder Unanwend⸗ 
barfeit von Zuftinian’s Beſtimmung auf die und bier vor: 
liegenden Fälle, fowie ihre Erflärung in dem von Juflinian 
ſelbſt unterftellten Falle nur dann in Betracht kommen, wenn 
bereits feftftünde, wie eine instilutio ex re cerla neben gehörigen 
Erbeseinfegungen juriftifh aufzufaffen if, denn nur bier- 


234 


nach laͤßt ſich bemefien, wodurch der fo Juſtituirte verlegt, und 
wie alfo der Berletung abzuhelfen fein wird, 

Wir bedürfen aber au in der That Feiner befondern Ent- 
ſcheidung, es ergibt- ſich alles aus den allgemeinen Grunbfägen 
über Pflichttheilsverlegung. Hiernach fommt es für Beantwortung 
der Frage, auf welchem furiftifchen Wege biefer Verlegung abzu⸗ 
helfen iſt, zunächft darauf an, wodurch die Verlegung herbeige- 
führt wird, worin biefelbe beſteht. 

Wäre nun das dem Snftituirten Zugewendete (die res cerla 
und fein Antheil an dem etwa unvertheilten Vermögensrefte) fo 
groß, daß es an fich feinen Pflichttheil nicht verlegt, berfelbe 
wäre vielmehr nur durch VBermächtniffe an Nichterben ver- 
fümmert, welche dem Snftituirten auferlegt find, fo würden biefe 
Bermächtniffe gemäß der const. 32 C. de inoff. test. bis zum 
Belaufe des gravamen als nicht gefchrieben zu betrachten fein, 
womit der Verlegung einfach abgeholfen wäre. 

Wir haben aber hier vornemlich den Fall vor Augen, wenn 
das dem Pflichttheilsberechtigten Zugewendete an ſich fchon deſſen 
Hflichttheil verlegt, indem den Übrigen Inſtituirten, allen oder 
einigen, zu viel zugewendet ift. 

Wollte man bier die inslitutio ex re certa lediglich aus 
dem Gefichtspunfte ihrer Anordnung durch den Erblaffer 
betrachten, fo müßte man ganz allgemein fagen, es fei dem 
Pflichttheilsberechtigten bier direkt zu wenig zugewieſen; bie Folge 
wäre, daß c. 30 C. de inofl. test, zur Anwendung kommen, aljo 
dem Verletzten gegen feine Miterben ein perfönliches Ergänzungs: 
recht, mit der fog. actio ad supplendam legitimam, zuftehen würde, 

Betrachtet man dagegen bie institulio ex re certa aus dem 
Standpunkte ihrer furiftifhen Conftruftion, wonad bie 
Erben ale sine parte inflituirt, die res cerlae aber als Prälegate 
gelten, fo muß man zu folgender Unterfcheidung fommen : 

Iſt nicht nur das, was der Inſtituirte befommt (feine 
res cerla und fein Antheil an dem etwa Unvertheilten), ſondern 
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fehon die ihm deducta re gefchaffene pars hereditaria fo Fein, 
daß ihr Werth nicht dem Pflichttheile gleich kommt 12), dann 
würde er zunächft die in feiner Erbportion liegenden Theile der 
den Miterben zugewendeten res certae diefen nicht zu ypräftiren 
haben, weil dieſe Theile als gravamina feiner Erbportion er: 
feheinen, und fomit nach c. 32 C. de inoff. test. ald nicht ge- 
fchrieben gelten; was ihm biernach noch außerdem an feinem 
Pflichttheile abgeht, hätten ihm die Miterben in Gemäßheit der 
c. 30 cit. zu ergänzen. 

Iſt aber wenigfiens fein deducta re gefchaffener Erbtheil fo 
groß, daß defien Werth dem Pflichttheile genügt und nur bag, 
was er materiell daraus behält und von den Miterben befommt, 
verfürzt ibn, fo würde die Verlegung Tediglich darin beſtehen, 
daß er aus feiner pars hereditaria zu viel an die Miterben abe 
geben muß, während er feinerfeits von denfelben zu wenig befommt, 
m. a. W., es würden lediglich gravamina vorliegen, und fomit 
die c. 32 cit. Platz greifen, die gravamina, foweit fie dieß wirf- 
lich find, hätten nun von felbft Feine Gültigfeit, es bebürfte, wie 
bei einer feden Pflichttheilsverlegung dieſer Art 12), Feiner 
actio ad supplendam legitimam, fondern der Verlette Fönnte dag 
den Miterben Abzutretende verhältnigmäßig in feiner‘ Erbportion 
zurüdbehalten, oder wenn er daſſelbe (jedoch weder freiwillig noch 
aus Rechtsirrthum) bereits herausgegeben hat, zurüdfordern mit 
der condictio indebiti oder mit der rei vindicalio, 

Diefe Entfcheidungen aus dem Stanbpunfte der juriftifchen 
Conftruftion der institutio ex re certa halte ich denn aud für 


12) 3. 8. der Teftator hat nur einen einzigen Bohn als Pflichttheils⸗ 
berechtigten, er inftitwirt denfelben und brei extranei auf res certae, welche 
fein gefommtes Vermögen erfchöpfen, pie dem Sohne zugewendete Sache 
iſt Meiner als fein Pflichttheilz hier verkürzt ihn nicht nur dieſe Sache, fonbern 
fhon feine pars hereditaria, fie beträgt nur /,,, während er in dem vor⸗ 


liegenden alle nach Nov. 18 c. 1 Anfpruch auf '/, bes Bermögend hat. 


5) Mühlenbruch in Gläd’s Comm, Bd. XXXVE, ©.20, Rot. 36,37. 
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bie richtigen ; bebenft man inbeflen, daß hierdurch die res cerlae 
der Andern, foweit fie den Pflichttheit verlegen, verfürzt werben, 
fo möchte, um auch die Dispofitionen des Teftators zu Gunften 
ber Miterben vollftändig aufrecht zu erhalten, neben dem bisher 
angegebenen auch noch der andere Weg zufäffig fein, daß dieſen 
Erben geftättet if, dem Verletzten das Fehlende in Geld zu 
zahlen, um fo das ihnen felbft Zugedachte in Natur vollftändig 
zu erhalten. | 

Ehenfo möchte es keinen Anftand haben, daß flatt aller be- 
fonderer Rechtsmittel auch der Theilungsrichter bei Auseinander⸗ 
ſetzung der Erbſchaft die Pflichttheilsrückſichten beachten und reali- 
firen darf; es folgt dieß von felbft daraus, dag im judicium fam. 
erc. alle Anfprüche der Miterben gegen einander gewahrt werben 
follen, es wird und aber diefer Weg überdieg ausdrücklich ange- 
geben für die divisio bonorum der Eltern unter ihren Kindern !*); 


14) c. 8 pr. de inoff. test. (3,28). c. 16 und 21 C. fam. erc. (3,36). — 
Bei Theilung der Eltern unter Kindern halten viele Juriſten wegen biefer 
Stellen die act. fam. erc. für das einzige Rechtsmittel zur Befeitigung der 
Pflichttheilsverletzung (Ever, de test. et divis. par. inter liberos $. 88 
in £, Mühlenbruch in Glück Comm. Bd. XLII, ©. 243, Not. 1, 
Burchardi, Spfl. und innere Gefch. des rim. Privater. S. 1131, Not. 
48, v. Buchholtz, Prälegate S. 570, Note 147 u. A), während Andere 
(f. die bei Mühlenbruch a. a. O. Citirten) die actio suppletoria als 
hier anwendbar bezeichnen. Allein es gilt bei Theilungen der Eltern unter 
Kindern rüdfichtlich der Rechtsmittel wegen Pflichttheilsverleßung durchaus 
nichts befonderes, die act. fam. erc. findet allerdings jedesmal flatt, aber 
nicht ausſchließlich, ſondern ebenfogut die befondern Rechtsmittel, fofern 
deren Beringungen da find, und unter diefer Borausfeßung dann auch die 
a. suppletoria. Alles kommt auch bier auf die Art der Verletzung an, 
dieſe aber beurtheift fich lediglich nach der juriftifchen Auffaffung der divisio 
bonorum; nun befteht dieſe nach den obigen Ausführungen (S. 169 ff.) 
darin, daß der Erblafler die Delation der Erbfchaft, alfo Die partes here- 
ditariae, als anderweit beffimmt vorausfeßt, die Zuthetlungen aber als gegen» 
feitige Borvermächtniffe gelten. Gefchieht nun die Thetlung : 1) unter Bor: 
ausſetzung der Intefaterbfolge, fo find die Kinder gerufen auf ihre 
volle Inteſtatportion, binfichtlich deſſen, was ihnen direkt, jure he- 
reditario,. zufällt, find fie alfo nicht verleßt, fondern nur dadurch, daß 
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ein Grund, denfelben auf diefe letzte Verfügung zu befchränfen, 
iſt nicht erfichtlich. | 

3) Wir gehen zu einer weiteren Erörterung über. Es fann 
fein, einer der SInftituirten bat ven Miiterben zu ihren res certae 
foviel aus feiner detracta re gefchaffenen pars heredilaria abzu- 
treten, daß ihm aus Teßterer nicht einmal ein freies Viertel übrig 
bleibt ; eben daſſelbe kann für mehrere Inftituirte eintreten. Es 





ihnen zu wenig Sachen zugetheilt find, die Verlehung beſteht hier barin, 
daß fie an die Miterben zu große Bermächtniffe zu präfticen haben, alfo 
gravamina. Bor Nov. 18 c. 1, fo lange der Pflichttheil '/, der Inteſtat⸗ 
portion betrug, half nun hier fehon die quarta Falcidia (fr. 8 €. 11 D. de 
inoff. test.), und fo erflären fich die obigen Stellen, wenn man nur eben 
das bedenkt, daß in denfelben die Kinder als Inteftaterben vorausgefeßt 
werben. Seit c. 30 C. de inoff. test. bedarf ed hier des Duartabzugs 
nicht mehr, feit Nov. 18 c. 1 reicht derfelbe fogar nicht mehr aus. Die 
Folge für das neuefle Recht iſt nun, daß dasjenige, was der Berlepte 
an die Miterben abzutreten hat, von felbft ungültig if, foweit es feine 
pars hereditaria über den Pflichttheil hinaus gravirt, alfo tritt Hier zwar Feine 
‚a. suppl. ein, wohl aber NRetention oder Rüdforberung, und ebenfo können 
fortwährend im judicium fam. erc. diefe Rüdfichten gewahrt werden. 2) Ges 
ſchah die Theilung an die Kinder ald Teſtamentserben, dann gilt ganz 
die oben für unfere institutio ex re certa gemachte Unterfcheidung, wonach 
es für die Art der Berleßung und des dadurch begründeten befonderen 
Rechtsmittels darauf anlommt, ob ſchon die (hier Durch Anordnung des 
Teftators felbft beflimmte) pars hereditaria des Verleßten, oder nur bie ihm 
jugewiefene res zu Hein iſt; flatt der hiernach begründeten befonderen 
Rechtsmittel reicht aber auch Das jud. fam.erc. aus, und zwar im neueflen . 
Recht jenesmal, während vor c. 30 C. de inoff. test. in der That das 
Teſtament als inofficids und die Querel als begründet dann gelten 
mußte, wenn nicht blos die res den Pflichttheil verleßte, fondern das Kind 
fhon auf eine fo Meine pars hereditaria inftituirt war, daß es fih durch 
Abzug der Duart (mit Einrechnung des Zugewiefenen) den Pflichttheil nicht 
frei machen konnte; auf einen Fall ber Art geben in c. 16 C. fam. erc. 
bie Worte ; filii patris testamentum rescindendi, si hoc inofficiosum 
probare non possunt, nullam habent facultatem. — Alles bisher Ge⸗ 
fagte gilt auch für Theilungen an andere Pflichttheifsberechtigte als 
Kinder, eben weil es feinen Grund hat in der jurififhen Auffaffung ber 
divisio, diefe aber für alle Erben dieſelbe iſt. 
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fragt fi daher, wie gefaltet es fi in einem folchen Falle mit 
der Anwendbarfeit der lex Falcidia? 

a) Daß nad dem Rechte der Compilation die Falcidia 
bier wirklich Platz greift, leidet feinen Zweifel. 

Es ift nach diefem Rechte ein allgemeiner, von dem Willen 
des Teftatord ganz unabhängiger, Grundfag, daß, wie die ſimplen 
Vermächtniſſe fo auch die Prälegate dem Abzuge der Duart 
unterworfen find, und fchon darum dürfen wir annehmen, daß 
diefer Grundfag auch in dem bier vorliegenden alle für jene 
Zeit zur Anwendung kommt, eben weil die res certae rechilich 
als Prälegate behandelt werden. Wir finden dieß aber überdieß 
in den Quellen ausdrücklich beſtätigt; zunächſt fagt Ulpian in 
fr. 35 $. 1 D. de her. inst. : et si forte Falcidia interveniene 
recisionem esset legatorum factura, hic officio judicis recidi 
praeceptiones istas, ul non plus quisque eorum habeat, quam 
esset habiturus, si legatum accepisset, vel aliud, vel eliam prae- 
ceptiones, das heißt eben, die res certae unterliegen der Fal- 
cidia geradefogut wie wenn fie wirklich und formell ald Prälegate 
von dem Teftator zugewendet wären. Allerdings wird, wie ſchon 
die Gloſſe mit Recht annimmt, in diefer Stelle für den da vorlie- 
genden Fall vorausgeſetzt, Daß außer Den instituliones ex re certa 
auch noch an Nichterben fimple Vermaͤchtniſſe zugewendet find, durch 
beren Conkurrenz erft der Abzug der Quart nöthig wird (ein 
Fall, welchen wir vorerſt hier unberüdfichtigt laſſen), allein daß 
auch ohne folche Conkurrenz die res cerlae dem Quartabzuge 
unterworfen find, foferne fie an ſich ſchon den Erbtheil eines oder 
mehrerer Inftituirten befchweren, verfteht fich nicht nur von ſelbſt, 
fondern wird ung auch ausdrüdlich bezeugt von Papinian in 
fr. 78 pr. D. de her. inst., indem er da fagt, der arbiter fam. ero. 
habe die Zutheilung der res certae bes väterlichen und mütterlichen 
Vermögens des Erblaffers an die darauf Infituirten zu bewerkſtel⸗ 
ligen salva Falcidia; es ift hier der Fall vorausgeſetzt, daß bie 
eine dieſer res certae bie pars hereditaria bed anderen Erben ſo⸗ 
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weit beichwert, daß ihm nicht einmal ein freies Vieriel derſelben 
bleibt, ?5) | 

Auch im Einzelnen werben daher die Grundfäte der Fal- 
cidia für unfere res cerlae zur Anwendung zu bringen fein. 

So fommt es bei allen Bermächtniffen vor, daß, wenn bie 
Frage, ob überhaupt die Quart abzuziehen ift, oder wie groß 
ber Abzug fein wird, noch zweifelhaft if, — fei ed daß der reine 
Betrag des Nachlaſſes in irgend einer Beziehung noch nicht feft- 
flieht 20), oder daß noch ungewiß if, wieviel durch Tegtwilfige 
Zuwendungen an Andere dem gravirten Erben an feinem Erb 
theile abgeht *”), — der Letztere von dem Honorirten, welchem er 
einftweilen ohne den vielleicht nöthigen Abzug das Bermächtniß 
leiftet, Caution verlangen kann für Reftitution deſſen, was fich 
fpäter nad) Befeitigung jener Ungewißheiten als zuviel geleiftet 
berausftellen Fönnte, ober daß umgekehrt der Honorirte von dem 
Erben, welcher, die noch zweifelhaften Berminderungen einflweilen 
für gewiß annehmend, vorerft das Vermächtniß in geringerem 
Betrage auszahlt, Kaution für fpäter nöthig werdende Nach⸗ 
zahlung verlangen kann. 1°) — Die Zuläffigfeit folder Cautionen 
auch bezüglich unfrer res cerlae finden wir ausbrüdlich erwähnt 
von Ulpian in fr. 35 ©. 1 fin. D. cit. ; quod si fuerit incer- 
tum, an Falcidia inierventura sit, reclissime probaltur, officie 
judicis cautiones esse interponendas, wogegen man, wie bereits 
oben (S. 222 ff.) gezeigt worden ift, in dieſem Sinne nicht mit 
der gemeinen Meinung auch die Worte ; interpositis propter 
actiones cautionibus in fr. 78 pr. D. cit. verftehen darf. 


15) Gerade befonderd darum, weil Yapintan namentlich auch bie 
Anwendung der lex Falcidia auf den von ihm behandelten Fall der inst. 
ex re certa angibt, beginnt er die Stelle mit den Worten : Qui non 
militabas (f. oben ©. 152, Rote 11a. €.). 


9) 3. B. fr. 1 6. 17, fr. 43, fr. 63 $. 1 D. ad leg. Falc. (35, 2.) 
Damm 816 dh 75.2 Te D4D. od. 
18) fr. 73 6, 1D. eod. 
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Einrechnen in feine Quart muß ſich der Inſtituirte, wie 
jeder Prälegatar 2), alles dasjenige, was er titulo heredis er- 
wirbt, namentlich alfo bezüglich der ihm zugewenbeten res cerla 
denjenigen Theil derfelben, welcher auf feiner eigenen pars heredi- 
taria ruht, welchen er alfo jure heredis inne hat, während er die- 
jenigen Theile der res cerla, welche er von den Portionen feiner 
Miterben, alfo. jure legati, erhält, supra quartam hat, 

Dieſe Iestere Bemerkung muß indeffen gerade bei unferen 
institutiones ex re cerlta, aber eben nur wieder in Anwendung 
eines andberweiten allgemeinen Grundfates, eine Modification er- 
leiden. Bei folhen Bermächtniffen nemlich, welche ſich Miterben 
gegenfeitig zu präftien haben, — feien es eigentliche, d. h. 
e media heredilate zugewendete, Prälegate ?°), oder feien ed fog. 
Wechfellegate, d. h. folche, bei denen die Honorirten lediglich 
gegenfeitig an einander, nicht auch zum Theile an ihre eigene 
Erbportion, gewiefen find ?) — gilt der auf Billigfeit gegrün- 
dete Sag, daß der in feiner Quart verlegte Erbe doch dem⸗ 
jenigen Miterben gegenüber, von welchem er felbft eben- 
falls ein Vermächtniß empfängt, bis zum Belaufe diefes (obwohl 
nur jure legali) zu Empfangenden die Duart nicht abziehen darf; 
er muß fich vielmehr daflelbe aufrechnen auf dasjenige, was er 
gerade die ſem Miterben quarlae nomine fonft abziehen dürfte, 
während er den-übrigen an ihn gewiefenen Honorirten gegen- 
über einerfeits daffelbe nad gewöhnlichen Grundfägen supra 
quartam hat, und ihnen andrerfeits nicht foweit den Ouartabzug 
erhöhen darf, als er benfelben jenen Miterben gegenüber eine 
gebüßt hat ??). 


") fr. 74, 86, 91 D. eod. c. 24 C. fam, erc. (3, 36). — v. Buß 
holtz a. a. D. ©. 440, Rote 9 ff. 

0) fr. 94 D. ad leg. Falc. (35, 2). 

2!) fr. 22 pr. D. eod. 


2) |. über biefe Compenfation getenſeluiger Vermächtniſſe v. Bud» 
holt a.a. O. ©. 447-459. 


- 
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In der That fielen ſich nun umfere res ceriae, vermöge 
der juriſtiſchen Conſtruktion ihrer Zuwendung an die auf biefelben 
Snftituirten, als folche gegenfeitige Bermächtniffe bar, und ſomit 
ift die Anwendung der eben erwähnten fog. compensalio legalo- 
rum muluorum auf biefelben von felbft gegeben; biefe Anwendung 
wird denn auch ausprüdlich gemacht von Papinian am Schluffe 
des fr. 78 pr. D. de her. inst. mit den Worten : scilicet u}, 
quod vice mulua praeslarent, doli ralione quadranli relinenda 
compenselur. 22) Iſt alfo ein Inflituirter an ſich in ber Lage, 
mehreren feiner Miterben die Duart abzuziehen bezüglich deffen, 
was er aus feinem Erbiheile zu ihren res cerlao beizutragen bat; 
fo fann er jedem einzelnen doch nur foweit deſſen res ‚cerla 


fürzen, als er nicht bereits durch dasjenige gededt iſt, was er 


als Beitrag zu feiner eigenen res cerla gerade von die ſem 
Miterben erbält. 

b) Eine andere Trage aber if, ob nicht nah neueſtem 
Sufinianeifhen Rechte, und zwar nach Nov. 1 cap. 2 ©. 2, 
worin dem Erblaſſer das Berbot des Quartabzuges geflattet 
wird, die Anmwendbarfeit der lex Falcidia auf Die res certse in 
dem vorliegenden Verhaͤltniſſe überhaupt weggefallen iR? Diefe 
Trage glaube ih unbedingt bejahen zu müflen, geübt auf bie 
bereitö oben (S. 117 ff.) bei einem ähnlichen Verhaͤlmiſſe ge- 
gebene Interpretation dieſer Verordnung Juſtinian's, gefüst 
ferner auf die in unferer institulio ex re cerla deutlich ausge⸗ 
fprochene volunlas teslatoris, und namentlich geflügt auf die jus 
riftiiche Behandlung, welche das Römifihe Recht diefer Erbesein⸗ 


2) Schon die Gloſſe, ebenfo Cusacıus in comm. ad tit. D. de her. 
inst. ad h. 1. (verb. scilicet ut), Poruier Pand. XXVIII, 5 Nro. XXXV und 
die deutfche Ueberſezgung bes Corpus juris fubintelligiren hier pas Vorhanden⸗ 
fein noch anderer Bermächtniffe an Nichterben, durch deren Conkurrenz 
dieſes Verhältniß erſt entftehen Toll, dieß if aber weder an ſich nöthig, 
noch in diefer Stelle auch nur entfernt angedeutet. Siehe über biefelbe 
v. Buhhols:a. a O. S. 450, Note 4 fi. 


Reuner, Institutio. 16 
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fegung gerabe im Intereſſe der volunlas tesiatoris zu Theil 
werben läßt. | 

Mm nämlich, wie fruͤher ausgeführt, zur Unſtatthaftigkeit bed 
Quartabzuges nach Nov. 1 cap. 2 $.2 nicht ein ausdruͤckliches Ber- 
bot, fonbern nur ein drutlicher pofitiver Anhaltspunkt dafür nd« 
ig, daß der Teflator gewollt hat, der Erbe folle wicht mehr 
erhalten und behalten, als ihm die Verfügung zuweiſt, fo hat es 
feinen Anftand, au in den bier vorliegenden insliluliones ex rp 
corta eine dieſen Willen enthaltende Anordnung zu erbliücken. 
Der Erblaffer hat einen jeden eingefest auf bie res cerla, in 
feinen Augen ift die res certa geradezu der Erbiheif eines je- 
ben, er dachte naht Daran, und konnte nicht daran dbenfen, wie 
die bloß juriſtiſche Conſtruktion der Aufrechtbaltung feiner an ſich 
unjuriſtiſchen Verfügung das Nefnltat geben wird, daß ale Erb⸗ 
theile etwas anderes, nemlich partes hereditariae, fünftfich ge: 
ſchaffen werben, bie res certae aber nur als Prälegate gelten; 
er fonnte nicht daran denken, wie in bie ihm unbekannte pars 
hereditaria eines ber Erben die einem andern zugemenbeie res 
vera vielleicht To tief eingreifen wird, daß aus dem Standpnufte 
rein juriſtiſcher Conſtruktion dem Tebteren zuviel zugewenbet, und der 
Erftere in der Faloidia verleut fein wird; mit feinem, bes Erb- 
laſſers, Willen ſollte fich feiner darüber beſchweren, fowenig dieß 
ex lege Falcidia ein Theilerbe könnte, welchen ber Teftator auf 
rine wirkliche pars hereditaria, aber nur von unbebeutender 
Größe, inkituirt bat. Der voluntas testatoris entſpricht alfo 
der Quartabzug gewiß nicht. 

Dazu kommt aber weſentlich nod Folgendes : es Tann und 
(fo vertraut müſſen wir bereits mit unferem Gegenftande fein) 
bie Wahrnehmung nicht entgehen, daß feit Nov. 1 cap. 2 6, 2 
die Anwendung der lex Falcidia aud Ben von dem Römifchen 
Rechte anerkannten Grunbfäben über bie juriftifhe Behand: 
lung unferer inslitutio ex re certa in der That nicht mehr ent 
ſpricht. Der oberfle Sat in dieſer Behandlung, gewiſſermaßen 





das Sea], wonad zu ſtreben if, ſoweit es nur immer ſurſſtiſch 
angeht, ift enthalten in den Worten Ulpsan’s in fr, 85 pr. D, de 
ber. inpt., ber @fingefeßte, ohwohl (deiraela re) ale bares anerkannt, 
ſolle doch nihil amplius, quam rem, 0x qua heros spriptus est, cona- 
qui (1. oben ©. 462), er fell dag, nur ans, aber auch poll 
ſtändig das befommen, werauf er eingefent 4, Daß dieß in bem 
Rechte der Compfletion unter andern dann wicht vollſtaͤndig iu⸗ 
riſtiſch ge venlifinen war, wenn bie res ana des Einen bie Quarit 
ber pans hareditarig bed Andern verlegt, inbem hier ax Age Palnigig 
Erſterer weniger, Letzterer mehr als feine ren sarta Selm, dieß 
war eben nur nothwendige Folge davon, daß man Damals nid, 
ferbft nicht wenn der Erblaſſers Abficht dafür war, über bie lex 
Falcidia hinaus fonnte. Dieſes juriſtiſche Hinderniß iſt nun 
durch Nov. 1 cit. gefallen, wir Dürfen nicht bloß, wir müſſen, 
da mit Aufhebung eins Rechtsſatzes (bier des Papareifend ber 
Feleidin feib gegen des Erblaſſers Willen) auch dveſſen Gonfe- 
quenzen wegfallen ?©), dieſen Umſtand benutzen, um in dieſer Be⸗ 
xehung die rechtliche Behandlamg unſerer änstilulip ex re Farla 
ihrem Ideale näher zu führen, wir begeben Damit Tele Willichr, 
wir wenben vielmehr auf bag porſiegende Rechtsperhaͤltniß, fo 
wie es fh in der Kompilation bebaudelt findet, den Inbal⸗ 
jener Novelle (wenn es anders richtig fit, daß tichelbe Fein 
ausprückliches Verbot des Dugrtabzuges perlangt) Jediglich fo 
gu, wie dieß die zuriſtiſchen Claffiler, meine ım ihrer Zeit Show 
bie Falcidia ex vohmtate testaloris zu befeitigen geweſen, gewiß 
ebenfalls gethan Hätten, und wie Sußinian ſelbß die Beſtim⸗ 
mung ſeiner Newelle als anwendbar (nicht eiwa bloß als aue⸗ 
dehnbar) auf unſere inslitulio ex re certa, wenn ihm vleſelbe 
vorgelegen hätte, bezeichnet haben würde. 

Dieß ſind die Gruude, ans wolchen es meine vrechtliche Neber⸗ 
zeugung iſt, daß, wem die Erben auf res oertae inſituirt find, 


») 5. 496.1 D. de weg. je. (50, #1.) j 
16 * 
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feit Nov. # cap. 2 $. 2 feiner mehr dem andern bie Falcidiſche 
Duart abziehen kann ?5). 

Daran reiht fich noch eine weitere Bemerkung ; ift das 
Gefagte gegründet, fo verfteht es ſich auch, daß Pflichttheils- 
berechtigte, obwohl ihnen, wenn fie Erben find, das fanonifche 
Recht geftattet, Pflichttheil und Falcidiſche Quart zugleich zu 
beanfpruchen, diefes doppelte Abzugsrecht doch dann nicht haben, 
wenn fie und die Miterben auf res cerlae inftituirt find, die 
voluntas testatoris ift hier gegen den Quartabzug, ſi e können ſich 
lediglich den Pflichttheil ſerviren 20). 


25) Dagegen darf man ber Nov. 1 cap. 2 6. 2 einen gleichen Einfluß 
nicht auch auf Die divisio bonorum (unter Kindern wie unter anderen 
Erben) zuſchreiben. Obwohl fonft die rechtlichen Grundſätze dieſer An- 
orbnung und unferer institutio ex re certa vielfach gleichſtehen, macht fich 
doch gerade bezüglich ihrer Anorpnung hier die Verſchiedenheit (f. oben 
©. 169 und ©. 193. 194) geltend, daß während bei der Teßtgenannten 
Berfügung der Zeftator Einfeßung und Zumwelfung der res in Einem Satze 
verbindet, und die Sache geradezu als Obfert der Inſtitution bezeichnet, 
ber theilende Erblaffer für diejenigen Perfonen, unter welche ex fein Ber- 
mögen iheilt, vie Erbenqualität ald anderweit beſtimmt vorausſetzt; 
entweder hat er diefelben im Zeflamente zu Erben vorher eingefeßt, ober 
er erwartet fie als feine demnächſtigen Snteflaterben. In beiven Fällen 
find diefe Erben fhon von Haus aus, nicht erſt vermittelt durch juriſtiſche 
Conſtruktion, gehörig gerufen auf partes hereditariae, verfchieden von 
ben ihnen zugewiefenen Sachen. Diefe partes mußte wie die Delation ber 
Erbfehaft der Erblaſſer kennen und vorausfeßen, beſonders da, wo ex felbft 
diefelben im Teſtamente beffimmt hat. Wenn er daher auch fo ungleich 
getheili hat, daß einer der Erben weniger befommt als feine pars, fo darf 
man doch nicht annehmen, daß er durch die Bertheilung Einem ober 
Einigen weniger als '/, ihrer pars hereditaria laflen wollte, fofern füh 
nicht aus anderweiten mit ber divisio verbundenen Aeußerungen ein befonderer 
pofitiver Anhaltspunkt für diefen Willen ergibt. 

20) Daffelbe muß gelten, wenn (f, oben ©. 121) der Pflichttheilsbe⸗ 
rechtigte der einzige eingefehte Erbe if, und bie Beſchränkung auf die 
res certa, worauf er infttiuirt if, ausnahmsweife aufrecht erhalten wird. 
Wie es fih in ver fraglichen Beziehung geftaltet, wenn neben gehörig 
eingefegten Erben ein heres ex re certa institutus vorhanden iſt, und 
ber verletzte Pflichttheilsberechtigte entweder dieſer auf bie res certa inſti⸗ 








§. 14. 
H. Die Folgeſätze. (Fortſetzung.) 


Das Bisherige ($. 13) betraf die Frage, wieweit Verfür: 
zung einer der mehreren res cerlae eintritt, wenn, biefelben als 
Bermächtniffe aufgefaßt, durch ihre Zuwendung die Grenzen der 
Honorirung in einer ber befprochenen Beziehungen überfihritten find. 

B. Es gibt aber auch eine Reihe von Fällen, in welchen 
das Objeft eines wirktich angeordneten Bermächtniffes überhaupt 
nicht oder nicht dauernd und ficher geleiftet werden Fann, und 
zwar darum, weil ſich daſſelbe überhaupt nicht oder nit 
dauernd und fiher in dem Nachlaſſe befindet, fei der 
Grund davon fihon zur Zeit der Anordnung vorhanden oder erft 
durch ein fpäteres Ereigniß herbeigeführt; z. B. die Sache gehörte 
fchon bei der Teftamentserrichtung nicht dem Erblafler, oder fie ge- 
hörte ihm zwar, aber mit Rechten Dritter (wie Pfandrecht u. |. w.) 
belaftet, oder fie ift fpäter aus des Erblaffers Vermögen heraus⸗ 
gefommen. Es fragt fi) daher : welche Grundfäge gelten, wenn 
einer biefer Fälle bei unferer rbeseinfegung bezüglich einer 
ober der anderen res certa eintritt ? 

Die allererftie Frage wirb bier dahin gehen, ob die auf 
eine folche Sache gerichtete Erbeseinfegung felbft dann 
auch wirklich als gültig betrachtet werden fann? In den 
Duellen findet ſich diefe Frage weder hervorgehoben noch be⸗ 
antwortet 2), wir find daher Tebiglich auf die Anwendung allge- 
meiner Grundſaͤtze verwiefen. 


tuirte, ober einer ber gehörig” eingefeßten Erben iſt, dieß muß dahin ge⸗ 
flelt bleiben, bis wir die juriſtiſche Eonftruftion dieſes Falles kennen. — 
Dagegen auf die divisio banorum leidet als Folge des in der vorigen 
Aumerkung Ausgeführten der durch das kanonifche Necht geftattete doppelte 
Abzug im Zweifel allerdings Anwendung (vergl... dazu oben ©. 188, 
Note 46). 

ı). Rue für einen fpeciellen, allerdings hierher gehörigen, Fall findet 
fid in dem Rechte vor Zuftinian eine. Befimmung ; Oratian, Ba- 





&46 

Man fönnte nun denken, dab, wenn auch bie res certa 
gar nicht oder nicht danernd und ſicher in ver Erbichaft enthalten 
ift, doch nichtebefloweniger die Erbeseinfegung ſelbſt immer 
und jedesmal Gültigkeit habe, indem Erbeseinſetzung und res 
certa ganz verſchiedene Dinge feien, ja indem, um erftere aufrecht 
zu erhalten, Yeßtere geradezu detrahirt werde, die etivaige be- 
fondere Eigenfchaft diefer ohnedieg wegzudenfenden Sache daher 
fowenig wie die rei menlio ſelbſt auf ‚den Nechtebeftand der 
Snftitution einen Einfluß üben dürfe. Allein eine folche Auf- 
foffung wäre gewiß irrig; fie würde nämlich von der ftilffchwei- 
genden Vorausfegung ausgehen, daß ed auch immer und jedesmal 
wirffich die Abficht bes Erblaffers geweſen fei, den auf 
die Sache Inſtituirten, obwohl biefelbe eine jener Eigenfchaften 
. bat, zum Erben einzufeßen, gerade dieſe Abficht aber, auf deren 
Borbandenfein doch Alles ankommt, kann durch die Eigenichaft 
der Sache im einzelnen Falle fehr zweifelhaft werden, es ift ſehr 
wohl möglich, daß der von dem Erblaffer mit der Inſtitution 
verbundene Zufag der rei mentio ein die Ernftlichfeit des Willens 
ausfchließendes derisorium oder einen für die Gültjgfeit der 
Einfegung wefentlihen Irrthum enthält. 
Hiernach muß man fi) geiviß dahin entfcheiven, in den hier 
vorausgejeglen Fällen die Gültigkeit der Erbeseinfegung ledig⸗ 
lich als quaestio voluntatis anzuerfennen, wobei denn 
als Anhaltspunfte für die voluntas testatoris folgende Momente 
von hauptfächlicher Wichtigkeit fein werden : Gebörte die Sache 
bei der Teflamentserrichtung wirklich dem Erlaffer, und ift nur 
durch Nechte Dritter (3. B. Pfandrecht) belaftet, oder ift fpäter 


= 


Inmtinian unb Theobos erlomtien in e. 3 CO. de Inig. (I. bereits Oben 
‚©. 212 f.) vie Einfeßung auf eine tes Higiosa ſowie das Vermaächtniß 
einer folgen Sue als gültig‘ an; allein indem fpdter Juflinian in 
Nov. 112 cap. 1 dem Vermächtniſſe Litigiofer Objekte eine nur even⸗ 
inet Gültigkeit gufpricht, erwähnt derſelbe dabei nicht auch ausdrücklich, 
wie es nun wit bey institttto ex re lüigicnn zu Kalten fh. 


A 


aus des Teſtators Bermögen herausgekommen, dann allerdings 
hat die Einſetzung ſelbſt jedesmal Gültigkeit. Anders aber, 
wenn die Sache dem Erblaſſer ſchon Bei ber Teſtamentserrichtung 
nicht gehörte, bier wird es zumäcdhfl darauf anfoummen, ob ihm 
dieß befannt war oder nicht. Im erſteren Kalle if im Zweifel 
die Inſtitution ebenfalle als eine gültige amgufehen, dieß nicht 
fowohl wegen der Analogie der Grundfäge über das le- 
gatam rei alienae, fondern weil man nicht annehmen kann, 
der Erblaffer babe mit einer Einſetzung leeres Spiel treiben 
wollen; gerade darum wird aber dieſelbe dann ungültig fein, 
wenn im einzelnen alle erhellt, baf ber Teſtator mit der Ein⸗ 
ſetzung auf gerade biefe Sache wirklich ein, die Ernſtlichkeit feines 
Willens ausſchließendes, derisorium beabfichtigt hat?), Aber 
auch wenn er die Sache für die feinige hielt, muß die Erbes⸗ 
einfeßung im Zweifel ale eine gültige befrachtet werben, denn 
ſelbſt im Sinne des Teſtators ift Begriff und Eigenſchaft des 
Erben etwas von den Objekten bes materiellen Belommens 
fo fehr verfchiebenes, dag man, im Gegenfage zu bem Ber- 
mächtniſſe einer fremben Sache), für bie Regel unterftellen 
barf, der Erblafler, hätte er das Ungeeignete des von ihm ein⸗ 
ſetungsweiſe zugetheilten Obſeltes gefannt, würde Darum doch 
nicht überhaupt die Abſicht, die fragliche Perſon zum Erben ein⸗ 
zuſetzen, aufgegeben haben, und vur dann wird die Einſetzung 
nicht zu Recht beſtehen, wenn im eingelnen Falle erhellt, daß der 
Teſtator, hätte er die Eigenſchaft ber Sache gekannt, denjenigen, 





2) arg. fr. 61 pr. D. de mannmise. tan. (40, A). fr. 4 6.1 D. da 
statulib, (40, 7.) 

:) Ein Vermächtniß, als bloße Zuwendung eines materiellen Ver⸗ 
mögensantheiles kennt keinen von dem Objeete unabhängigen befonberd 
gerigenſchafteten Begriff eines Vermächtnißnebmers; grade darmm wirb 
bier im Zweifel angenommen, ver Erblaffer habe Lediglich mit Rüdficht 
auf das beflimmte Obfect honorirt, er hätte alfo die fragliche Perfon wohl 
überhaupt nicht ber, wenn ihm das e Oblect als res allena befummi ge» 
wefen wäre. . 
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welchem er viefelbe zugewiefen bat, gar nicht infkiinirt haben 
würde *), 

Für die ſoeben aufgeftellten Gefichispunfte wird es denn 
auch, ſowohl wenn der Erblaffer wußte, dag ihm die Sache nicht 
gehört, als auch wenn er dieß nicht wußte, im Allgemeinen obne 
Einfluß fein, ob das der Erbſchaft fremde Objekt von dem Erb⸗ 
Yaffer kenntlich bezeichnet, oder aber fo vag angegeben war, daß 
ed dem Individuum nach nicht erfennbar ift, 3. B. der Erblafler 
hat einen ber Erben auf ein Grundſtück eingefeßt, da er doch in 
der That Feind in dem Vermögen hat und auch nicht ſonſtwie 
erhellt, welches fremde Grundbftüd er etwa gemeint hat; während 
alferdings bei bioßen Bermächtniffen eine unfenntliche Bezeichnung 
des Objeftes geradezu die ganze Anordnung ungültig macht ®). 

Liegt nun ein Fall vor, in welchem nicht erhellt, daß ber 
auf ein Vermögensobjeft Eingefeßte, weil ihm daſſelbe gar nicht 
oder nicht dauernd und ficher aus der Erbfchaft geleiftet werben 
fan, ex volunlate lestaloris nun auch überhaupt nicht Erbe fein 
folle (und nur Fälle diefer Art haben wir in dem Folgenden 
vor Augen), fo entſteht die weitere Frage, wie bier das Ver⸗ 
hältniß rechtlich zu behandeln fein wird. 

Bor Allem ift gewiß, dag auch diefer Eingefebte als Erbe 
zur Erbfchaft gerufen ifl detracla rei menlione, alfo als heres 
sine parte scriptus; wie aber geftaltet es fich in Beziehung auf 
das materielle Belommen? Muß biefer Erbe aus feiner 
pars hereditaria dennoch den Miterben zu ihren res certae bei- 
fieuern ? geht er felbft leer aus? oder darf er die aestimalio 
des ihm zugebachten Objeltes verlangen ? 

Für die Beantwortung diefer Fragen wird es unferer Anficht 
nad) vor Allem auf folgende faftifche Verfchiedenpeit anfommen : 
entweder iſt durch die Zuwendung fämmtlicher res certae nicht 


*) arg. c. 9 C, de test, (6, 23). c. 4. 7 C. de her. inst, (6, 24.) 
5) fr. 69 6. 4 D. de jure dot. (23, 3). fr. 71 pr. D. de leg. I. 
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der ganze Nachlaß erihöpft, fondern es bleibt noch ein umoer- 
theilter Reſt, und zwar ein fo großer, dag barin ein Werthaͤqui⸗ 
patent jener res enthalten if, ober aber es Liegt ein ſolcher Refl 
nicht vor, m. a. W., der Nachlaß ift durch Zuwendung ſaͤmmt⸗ 
licher res certae überfchwert. 

AA. Detrachten wir zunächft ben erflen dieſer Halle, ben 
Fall alfo, wenn noch ſoviel von dem Nachlaſſe unver⸗ 
theilt geblieben ift, dag daraus ber Werth deffen 
präfirt werden fann, was bezüglich einer res corla gar 
nicht oder nicht dauernd und ficher vorhanden ift, fo erſcheint ed 
- für den Gang der Uinterfuchung förberlich, bier weiter eine zweifache 
mögliche Reihe von Hällen getrennt zu erörtern; entweder nämlich 
find die Umſtände von der Art, dag fchon nach gewöhnlichen, 
für wirklich angeordnete Vermächtniffe geltenden, Grundſätzen 
der Bermächtnißnehmer, obwohl ihm das Tegirte Objeft gar nicht 
oder nicht bauernd und ficher geleiftet werden fann, dennoch nicht 
leer ausgeht, oder aber er würde nad gewöhnlichen Vermächt⸗ 
nißgrundfägen in der That rüdfichtlich feines Objektes Teer 
ausgehen. Ä 

1) Für die erfigenannte Reihe von Fällen verfteht es ſich 
nun von felbft, daß auch rüdfichtlich der, ale Borvermächtniffe zu. 
behandelnden, res cerlae die gewöhnlichen Vermädhtnißgrundfäge 
wirklich zur Anwendung fommen, dieß eben barım, weil, wie ja 
vorausgefeßt wird, ein für Leiflung des Werthes der res eerla 
genügendber unvertheilter Vermögensreſt vorhanden iſt. 

Bon diefer Regel werben namentlich folgende Anwendungen 
zu machen fein. . 

Hätte der Teftator einen der Erben wiffentlich auf eine 
res aliena inftituirt, fo müßte diefem Erben e communi, d. h. 
aus dem unvertheilten Hefte des Nachlaffes, die Sache ange- 
haft, und wenn der Eigenthümer biefelbe gar nicht oder nur 
um ein immodicum prelium ablafien will, die justa aestimatio 
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geleißet werden . Dabei muß natürlich zu dem Anſchaffungs⸗ 
werdfe wie zu der aestimelio auch ber auf Die Sache Sufituirte 
ſelbſt (ale Praͤlegatar) nach Maaßgabe feiner pars.hereditaria 
beitragen, 
| Hätte ferner der Teflator wuf eine Sache inſtituirt, auf 
weicher mit feinem Wiffen ein Pfandrecht hafla, fo 
würde, foferne er nicht ausdrücklich dem auf dieſelbe Eingeſetzten 
allein die luitio pignoris aufgebürbet bat 7), dieſe Abloſung wieder 
e commemi pecunia gejchehen muͤſſen ). Und follte etwa ber 
Pfandglaͤubiger bereits die Sache veräußert haben, fo wäre dem 
auf dieſelbe Eingeſetzten communi pecunia das preliem zu 
zahlen, foferne nicht die Diiterben eine anderweite voluntas testa- 
toris nachweiſen Fönnen?). Alles Befagte müßte im Zweifel 
auch dann gelten, wenn die Berpfändung erft nach ber Tefa- 
mentserrichtung geſchehen if, weil nachträgliche Verpfaͤndung 
eines legirten Objelles an fih noch keine ademtio legali 
enthaͤlt 2°). 

Sollte eine der res cerlae nad der Teflameniserrichtung 
von dem Erblaffer oneros und ohne animus adimendi 
veräußert worden fein, das dafür Erhaltene aber ſich in dem 
Nachlaſſe noch vorfinden, dann würde der auf jene Sache In⸗ 
flituirte jegt einen Anſpruch auf dieſes Surrogat haben. So 
wenn das urfprünglid zugewendete Obfeft eine Forderung 
war gerichtet auf Geld ober fonflige quantitative Leiſtung, 
und ber Erblaffer, nachdem er die Forderung fpäter einfafflet 
hatte, das Einfafliste entweder aufbewahrt ober mit bemfelben 


%) arg. $.4 J. de leg. (2, 20). $.1 J. desing. reb. per fd, rel. (2, 24.) 

) arg. 6. 5 J. de leg. (2, 20.) 

°) arg. fr. 28 D. fam. erc. (10, 2.) 

*) arg. c. 6 C. de fideic. (6, 42.) 

10) Pau. sent. rec. 111, 6 $. 16. — 6. 12 J. de leg. (2, 20). c. 3 
C. de leg. (6, 37). 
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einen auderweiten Gegenſtand angeſchafft bat °2); dabei würke 
insbeſondere in dem letzteren Falle dieſes (zu taxirende) Surrogat 
nur bie zu dem Betrage des dafür hingegebenen Geldes dem 
Juſtitnirten zufallen, während ber etwaige Mehrwerih des Sur⸗ 
rogates ſaͤnumtlichen Erben pro rala hereditcris gemeinſchaftlich 
fein würde 125. So ferner, wenn das urfpruͤugliche Objekt eine 
auf eine körperliche species gerichtete Forderung war, 
td bie species von dem Erblaſſer fpäter einkaſſirt worden iſt, 
aber in dem Nachlaſſe ſich noch vorfindet 22); endlich wenn bad 
Die ſchon urſpruͤnglich in einer körperlichen species 
befand, der Erblaſſer aber dieſelbe entweder verkauft und mil 
dem Erloͤſe ein andered Objekt angeſchafftee), oder fie gegen 
ein anderes Objekt vertaufeht oder den Erlös aufbewahrt hat 5), 
Indeſſen felbft wenn buch bie onerofe ohne animus adimendi 
sorgenommene Veräußerung Fein Surrogat inden Nachlaß 
gekommen wäre, würde doch unter Umſtänden ſchon nach all» 
gemeinen Dermächtnißgrundfägen der Inſtituirte berechtigt fein, 
bie Anſchaffung ober bie aestimatio des urfpränglichen Obfelted zu 
fordern. Dieß vorzüglich dann, wenn baffelbe eine koörperliche 
Sache war, indem bier nicht wie bei erlofchenen Forderungen bie 
@rundjäge über Ilntergang des legirten Objeltes, ſondern bie 
Geſichtspunkte des legatum rei alienae eintveten '°). Aber auch 





1) arg. fr. 11 6. 13 D, de leg. N. 

13) arg. fr. 23 D. de adim. (34, 4). ©. oben ©. 175 a. E. 

.) Roßpirt, Vermächtnifſe, Vd. I, ©. 271. 

14) arg. fr. 70 $. 3, fr. 71, 72 D. de leg. II. 

15) arg. fr. 11 6. 13 D. de leg. II. — Der Erlös würde bier dem 
auf die Sache YInflituirten ganz.gehören, nicht wie in dem Falle des fr. 
23 D. de adim. (f. oben Rote 12) bloß nah Maaßgabe des wirktichen 
Werthes der Sache, welche der Exrblaffer vielleicht zu thener ober zu wohl- 
feil veräußert hat. Denn für ven Veräußernden läßt fh ber Erlös cher 
als Aequivalent oder Surrogat betrachten, während dieß für den Erwerber 
einer Sache bezüglich des dafür ausgegebenen Geldes nicht fo der Fall iſt. 

120 fr. 11 $. 12 D. de leg. IL 
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wenn auf eine, nach der Hand irgenbiwie untergegangene For⸗ 
derung eingefeht war, würde doch fchon nach allgemeinen Grund- 
fügen wenigftend dann ein Anfpruch fortbeftehen, wenn die For⸗ 
derung auf eine quantitative Leiftung, befonderd auf Geld, ge- 
richtet war, und der Erblaffer nicht ſpeciell und ausſchließlich 
gerabe diefe Forderung gemeint, fondern auf biefelbe nur de- 
monsiralionis causa, etwa zur bequemeren Einkaſſirung, verwiefen 
hat, während er dem Erben überhaupt eine. Summe dieſes Be: 
trages zumenben wollte; bier werden die Grundfäße Des genus 
legatum zur Anwendung fommen, ſodaß die nicht mehr von dem 
fperiell genannten Schulbner zu erlangende Summe dem Inſti⸗ 
tuirten nunmehr aus den unvertheilten Erbichaftsmitteln zu lei⸗ 
ften iſt '"). 

Wäre die res certa ein zwar nicht eigentlich vertretbarer, 
wohl aber ein von dem Teſtator nur ber Gattung nach be- 


"zeichneter Gegenſtand (genus), und das aus der Gattung 


gewählte 7°) Individuum würde dem Inſtituirten evineirt, fo 
hätte berfelbe nun einen Anſpruch, welcher jedoch nicht wohl ein 
Recht auf Eviftionsleiftung genannt werben fann, indem er 
nicht auf das volle Sntereffe, ja nicht einmal auf Leiftung der 
aeslimalio, fondern lediglich auf Leiftung eines anderen Indivi⸗ 
duums derfelben Gattung gerichtet ift 1°). 

Wäre ferner die res cerla eine species, und der darauf Inſti⸗ 
tuirte hätte Diefelbe nach der Hand aus einem anderweiten, und zwar 
onerofen, Rechtögrunde erworben, fo würde ihm nun wenigſtens 
ein Anfpruch auf das von ihm für die Sache gegebene pretium 
zufteben 2°), 


17) arg. fr. 96 pr. D. de leg. I. 


18) über bie Auswahl des Individuums werben hier ganz bie gewöhn⸗ 


lichen Grundſätze des legatum generis gelten. 

39) arg. fr. 45 $. 1 D. de leg. I, fr. 58 D. de evict. (21, 2). 

3°) arg. 6. 6 J. de leg. (2, 20).. fr. 34 6. 7 D, de leg. J, fr. 21 6.1 
D. de leg. III. 
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Ss werben fi) denn auch bie übrigen Fälle, in welden 
ſchon nach gewöhnlichen Grundfägen ein Vermaͤchtnißnehmer, 
welchem das legirte Obſekt nicht geleiftet werben kann, rückſichtlich 
feines Bermächtniffes dennoch nicht leer ausgeht, auf unfere insti- 
Iulio ex re certa, foferne der unvertheilte Bermögensreft ein bin» 
laͤngliches Werthäquivalent barbietet, einfach anwenden laffen, 3. 
B. wenn ein Objeft extra commercium des darauf Inſtituirten 22) 
oder der Miterben 2?) fein follte, u. ſ. w. 

Für fämmtliche unter den bisherigen Gefihtspunft paffenden 
Fälle verfteben ſich noch die allgemeinen Bemerfungen von felbfl, 
daß einerfeits nicht nur die Miterben, fondern auch (wie theilmeife 
bereits hervorgehoben if) der auf das fragliche Objekt Eingefepte 
ſelbſt, als Prälegatar, zur Präftation des Surrogates nad) Vers 
haͤltniß feines Erbantheils an dem unvertheilten Bermögensrefte bei⸗ 
zutragen bat, und daß er andererſeits bereihtigt ift, das aus feiner 
pars hereditariae an die Miterben zu deren res certae abzutretende 
folange zu retiniren, bis diefelben ihrerfeits Die Beiträge zu dem 
ihm gebührenden Surrogate geleiftet haben 2°). 

2) Wir wenden und zu ber zweiten oben (unter AA) bers 


2!) arg. fr. 40 fr. 114 6.5 D. de leg. 1. 
22) arg. fr. 49 6. 2, 3. D. de leg. II. 


25) Alles bisher unter Nummer 1 für die institutio ex re certa Er⸗ 
örterte muß natürlich in gleichem Falle auch für die divisio bonorum 
gelten, ja hier noch unbebingter und allgemeiner als dort; benn da bee 
theifende Exblaffer die Zuwendung ber res und bie Bezeichnung feiner 
Erben nicht in Einem Satze ausfpricht, vielmehr die Berufung zur Erbſchaft 
für die Perfonen, unter welchen er theilt, als anderweit herbeisuführen 
vorausſetzt, fo kann bei der divisio bonorum niemals bie oben (©. 245 ff.) 
für die institutio ex re certa aufgeworfene Frage entfliehen, ob die Unmög⸗ 
lichkeit der Leitung eines zugetheilten Objektes in einem einzelnen Falle 
vieleicht den Willen des Erblaſſers zweifelhaft macht, daß er deffenunge- 
achtet auch wirklich und im Ernſte demjenigen zum Erben haben wolle, 
welchem er daffelbe zugewiefen hat. An diefer Bemerkung ift auch für bie 
folgenden Erörterungen fefzuhalten, in welchen wir, was das Belommen 
betrifft, gleiche Behandlung ber divisio und inst, ex ro certa finden, 


⸗ 
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vorgehobenen Reihe von Fällen, ımb fragen : welche Wirkung 
bat für das materfelle Bekemmen bie Unmdͤglichkeit, eine ber res 
corian überhaupt ober bauerub und ſicher zu erhalten, wenn bie 
Umfänbe von ber Art find, daß zwar (wie in Den vorigen Fällen) 
noch für Präkation eines Werthäquivalentes hinzeichendes umwerr 
theiltes Bermögen vorhanden if, aber (im Gegenſatze zu bem 
porigen Fallen) nach gewöhnlichen Grundſaͤtzen das Vermaͤchtriß 
ungültig wäre ? | 

Dürften wir bier wirklich die gewöhnlichen Vermaͤchtniß⸗ 
arumpiäge zur Anwendung bringen, ſo wärde ſich das Verhaͤltniß 
dahin geſtalten, daß der auf das qusfallende Objelt Eingeſetze 
lediglich feine rata heredilaria an dem unvertheilten Bermögeus- 
zefte erhielte, während bie Miterben fortwährend nicht nur vell⸗ 
ſtaͤndig bie ihnen zugewendeten res periae, fonbern auch ihre reine 
kereditariae an dem Unvertheilten zu heanfpruchen hätten. 

In der That aber glaube ih, bag abweichend von Den ger 
möhnjschen Grundfägen der Inſtiluirie auch bier anB dem Unver⸗ 
theilten die Aeſtimation ber ibm zugewendeten Sache verlangen 
darf; es muß meiner Anficht nach für bie insälelio ex re cerla 
folgender eigenthümlicher Grundſatz aufgeftellt werben : überall 
da, wo ein SInftitwirter die Sache, welche er nad) des Erblaſſers 
Willen bekommen fol, nicht bekommen Tann, weil fle gar nicht, 
oder nicht dauernd und ficher zur Erbmaſſe gehört, darf berfelbe, 
felbft wenn nad allgemeinen Grundſätzen ein Vermächtniß darum 
ungültig wäre, aus dem Unversheilten dad Werthäquivalent jener 
fm von dem Erblaſſer zugewendeten Sache beanfprucden. 

Hier Orundfag findet ſich allerdings in den Quellen nir⸗ 
gende allgemein ausgeſprochen, und ebenfowenig laͤßt er ih ans 
efner für unfere institulio ex re certa ehwa vprliegenden fpeciellen 
Beſtimmung folgern, wohl aber ift er, wie ich glaube, aus einer 
beyigtich der divisio bonorum in den Queklen enthaltenen Binzefn- 
entſcheidung als sin allgemeiner, gleichmäßig für bie divisio wie 
für die iactitlio ex ze ceria geltsnder, auf die in beiden Ver⸗ 





fügunges erfennbare velumias des Krhlaffers geſtüßter, Satz 
abzuleiten. u 

Die von mir gemeinte Stelle it das bereits früßer (S. 185, 
"Note 38) in anderer Rüdficht beiläufig beſprochene fr, 77 8. 8 
D, de leg. D, entnommen aus Papinian's lib, 8 Reeponsorum. 
Es handelt von ben rechtlichen Folgen der Eviktion praͤlegirter 
Grundfüde, welche der Erblaſſer für fein Eigenthum gehalten 
bat, von einem Falle alfo, in welchem nad den gewöhnlichen 
Grundſaͤtzen über das (hier vorliegende) legatum rei alienaa 
das Bermärhinig in der Regel ungültig ik. Die Felgen dieſer 
Eviktion gibt aun Papinian für zwei verfihiebene, non einander 
völlig unabhängige Fälle an : zuerſt wenn neben biefem Prälegote 
nicht auch noch andere zu Gunſten fonfliger Miterben ausgeſetzt 
find, ſodaun aber wenn durch Anordnung einer diviio bonorum 
für fümmiltche Erben genenfeitige Prälegate vorliegen. Nur die 
für Diefen zweiten Fall gegebene Entſcheidung dient und zut 
Begrůndung des oben "aufgefellten Grundſatzes; jedoch quch dieß 
nicht in der Art, daß wir denſelben in ihr unmittelbar angewendet 
finden, vielmehr if die Eniſcheidung Papinian's in der That 
eine anbere, dieß aber aur darum, weil der von dieſem Juriſten 
vorausgefeßte Fall ein anderer als ber gegenwärtig noch von une 
feftgehaltene if, nemlich ein folcher, in welchem darch Jdivisio 
bonorum Alles, ja mehr als Alles vertbeiit war, indem durch 
Hereinziehen von praedia sliema in bie Vertheilung die Erbſchaft 
überſchwert it; allein gerade ber Geſichtspunkt, welcher der 
hier gegebenen Enſcheidung zu Grunde Hegt, ſetzt und in den 
Stand, au für den Fall, daß noch hinreichendes unvertheiltes 
Bermögen vorliegt, bie richtige Enticheidung und zwar beu oben 
ausgefarnchenen Gas au begründen. — Um alles dieß darzuihun, 
möffen wir Die ganze Stelle und ihre Tragweite erörtern, webei 
und dann zugleih auch, wenigftens zum Theile, die Grundſätze 
für den Fall, daß durch die Zumeifung von res nerkae die Erb⸗ 
fchaft überfchwert ift, im Voraus befannt werden. 
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Es beißt nun in der angezogenen Stelle ?*) zunächft fo : 
Evictis praediis, quae pater, qui se dominum esse cre- 
diderit, verbis fideicommissi filio reliquit, nulla cum 
fratribus et coheredibus actio erit. 

Der Erblaffer batte nur Einem feiner Erben, und zwar 
einem Sohne, ein Prälegat zugewendet, deſſen Gegenſtand eine 
species (praedia) ift, welche er für fein Eigenthum gehalten hat; 
die praedia werben evincirt. Papinian's Entfcheidung if : 
der Sohn hat dieſerhalb keinen Anfpruch gegen die Miterben. 
Dieß ſcheint auf den erfien Blick auffallend 25), indem der Sohn 
u den personae conjunctae gehört, und es doch fonft Grundſatz 
if, Daß das Vermachtniß einer fremden Sache, welche der Erb: 
laffer (wie hier) für fein eigen hielt, zwar nicht für Die Regel, 
wohl aber unter andern dann zu Necht befleht, wenn der Hono⸗ 
rirte eine persona conjuncta ifl 2°), weil die Vermuthung dafür 
fpricht, der Erblafter habe hier mehr die Perfon als das ver- 
machte Objeft im. Auge gehabt, d, b. er häbe diefer Perſon unter 
allen Umſtaͤnden ein Vermächtniß zuwenden wollen. Warum 
nun wird in unferer Stelle anders entſchieden? Gewiß erflärt 
fi) auch dieß wieder aus der vermuthlichen voluntas leslatoris : 
anf diefe voluntas laͤßt fih nämlich ‚jene Begünftigung der per- 
sona conjuncta nur bei fimplen Vermächmiſſen fügen, denn 
bier wird dem Honorirten weiter nichts als ein Vermaͤchtniß 
zugewendet, erhält er biefes nicht, fo erhält er gar nichts; anders 
iſt es mit einem Prälegatar, diefer hat außer dem Vermächt⸗ 
niffe auch noch einen Erbtheil, es ift darum im Zweifel anzu⸗ 


20) Vorzugsweiſe auf diefe Stelle gründet v. Buchholtz a. a. Dr 
(vierzehntes Kapitel) die Erörterung über Eviltionsverbindlichkeit bei Prä⸗ 
Iegaten; wieweit wir mit den von ihm aufgeflellten Grundfägen einver⸗ 
ſtanden ſind, wird das Folgende ergeben. I 

35) Auffallend findet e8 Burchardi, Spfl. u. innere Geſch. des R. R. 
&, 1252, Note 36. 

20) c. 10 C. de leg. (6, 37). 
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nehmen, daß der Erblaſſer ihm außer feinem Erbtheile noch ein 
Prälegat nur darum zumenden wollte, weil er glaubte, über das 
Objekt deffelben wirffich verfügen zu Fönnen, dagegen beabfichtigte 
er wohl nicht, die Miterben durch Beitrag zur Teiflung ber 
aestimatio rei auch für den Fall zu fürzen, baß die prälegirte 
Sache ſich als res aliena herausftellen follte 2). 





27) Gleicher Anſicht if hier v. Buch holtz a. a. O. S. 361, Note 4. 
— Dagegen will Bahofen (das Röm. Pfandrecht, Br. I, ©. 130, 
Note 12) die Entfhebung Papintan’s daraus erflären, daß die Eviktion 
gefchehen fei, nachdem der Sohn bereits den Beſitz der praedia eriworben 
habe; ed gründet dieſer Gelehrte auf den Anfang unferer Stelle fowie 
auf fr. 29 6.3 D. de leg. III die Behauptung, daß ein legatum rei alienae 
da wo es nicht ſchon an ſich ungültig fei, einen Anſpruch auf Anfchaffung 
der Sache ober Leiflung der aestimatio doch nur dann gebe, wenn ber 
Honorirte vor dem Befißerwerbe die Sache als res aliena 
fenne, Dagegen wenn fie erfi nah dem Befißerwerbe evincirt 
werde, falle jeder Anfpruch weg. Diefer Meinung kann ich nicht 
beipflichten : zunächſt if es (wie Bachofen ſelbſt zugibt) fchon nad 
allgemeinen Grundfäßen ſchwer einzufehen, warum der Erwerb des Be⸗ 
fies durch den Honorirten die Grenzſcheide feiner Anfprüce bilden ſollie, 
fovann aber if in jenen beiven Stellen der von Bachofen behauptete 
Satz in der That nicht zu finden; 1) in unferem fr. 77 6. 8 cit. ſcheint 
vielmehr die Eviktion gerade als vor der Befibergreifung der Sache durch 
den Honorirten geſchehen vorausgefeßt zu fein, da der (unten zu erörternpe) 
zweite Theil diefer Stelle, welcher dieſelbe Eviktion im Auge hat, voraus 
feßt, daB auch die Miterben noch nicht im Beſitze der ihnen zugewieſenen 
Prälegate find; ja gerade der Umſtand, daß für beide, in unferer Stelle 
befprochenen, Fälle ein und diefelbe Eviktion für ven mit Grunpflüden 
bedachten Sopn vorausgefeßt wird, müßte, wenn Bachofen’s Anficht 
gegründet wäre, auch in dem zweiten biefer Fälle gleiche Entſcheidung wie 
in dem erfien herbeiführen. Nach unferer obigen Erklärung rechtfertigt es 
ſich ganz einfach, warum in dem erſten Falle des fr.77 6.8 cit. der Sohn 
wegen Eviktion feines Prälegates — einerlei ob er ſchon deſſen Befiß 
erworben hat oder nicht — feinen Anſpruch gegen die DMiterben hat. 
2) Daß nad fr. 29 6. 3 D. de leg. Hl dann, wenn ein servus genera- 
liter legirt if, der ausgewählte und tradirte, nachher aber evincirte 
Stihus zur actio ex test, berechtigt, beweift noch nicht, daß bei dem 
legatum speciei eine Klage wegen Eviktion niemals nah der Befitz⸗ 
übertragung gegeben iſt, ſondern läßt uns die Behauptung vollftänbig 
offen, daß hierfür die allgemeinen Grundſätze über Gültigfeit des Ver⸗ 

Neuner, Institutio. 17 
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IR diefe Erklaͤrung richtig, fo erhellt, daß Papinian's 
Entſcheidung nicht blos auf Söhne, fondern überhaupt auf per- 
senae conjunelae anwendbar ift, während fie für andere Präle- 
gatare gar nicht einmal einer befonderen Anwendung bedarf, viel- 
mehr bier das Vermächtniß, defien Objekt der Erblaſſer für fern 
Eigenthum bielt, ſchon ohnedieß, nach gemöhnfichen Grundfäßen, 
feinen Anfpruch gibt; zugleich erklärt fih nun auch, warum Pa⸗ 
pinian einenSohn, d.h, eine.persona conjuncta, vorausgeſetzt hat. 

Wir fommen nunmehr zu dem zweiten, ung für das Fol⸗ 
gende allein inttereffivenvden, ‘Theile unferer Stelfe. Unmittelbar 
nach den oben abgedrudten Worten heißt e8 weiter : » 

Si tamen inter fillos divisionem fecit, arbiler conjechira 
voluntatis non patielur, eum partes (coheredibus praele- 
galas reslituere, nisi parati ſuerint et ipsi palris judi- 
cium fratri conservare. 

Zunähft haben wir den fpeciellen Inhalt diefer Stelle zu 
betrachten. Auch hier wird, wie zu Anfang derfelben, vorausge- 
feßt, daß einem der Söhne ;praedia, ‚weiche der Vater für fein 
Eigenthum gehalten hat, prälegivt find, und diefe evincirt werben; 
‚zugleich aber wird ‚weiter vorausgefeßt, daß auch die ‚übrigen 
Erben mit Prälegaten bedacht find, und zwar dadurch, Daß ber 
Pater eine divisio bonorum unter feinen Kindern angeordnet hat ?®). 
Die Entfcheidung Papinian’s geht nun für diefen Fall dahin: 
jener Sohn, deffen ihm zugewendete praedia evineirt find, braucht 
diejenigen Theile der den Miterben beftimmten Prälegate, welche 


mächtniſſes einer fremden species entfcheiden werden. — Ebenſowenig Täßt 
fih mit Bachofen aus fr. 45 $.1.2, fr. 56, fr. 71 6.1 D. de leg. 1 
folgern, daß der Erbe eine Caution wegen Tünftiger Eviktion einer legirten 
species nicht zu beftellen brauche, fowie daß die etwa befielfte Eautton ofne - 
Erfolg bleibe. 

2) Daß die durch divisio bonorum zugewiefenen Objekte ald Bor: 
vermächtniffe gelten, wurde bereits früher (S. 174 ff.) gezeigt, insbeſondere 
über unfer fr. 77 8. 8 cit. f. in diefer Beziehung oben S. 184, Nummer 2. 
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auf feiner Erbportien ruben, denſelben nicht beranszugehen, wenn 
fie sicht bereit find, and ihm ſoviel zu präßieen, als er judieio 
patsis befowanen ſollte. | 
Was vormft den Grund dieſer Entſcheidung betrifft, ſo ſetzt 
Yapinian benfelben in wine conjerkıra volunlalis, alſo in dem 
vermuihlichen Willen des Erblaſſers; dieß wit Recht, denn alle 
Grundſätze über Gülsiglett eines Jegatum rei alienae beruhen 
auf interpretation ber voluntas testaloris. Worauf nun biefer 
Wille gerichtet iſt, wird aus ber ie dem Fragefall eintretenden 
Sashlage und aus der Natur der divisio bonorum erſichtlich. 
Aderdings nämlich bat auch bier wie in dem morigen Falle ber 
Donorirte, und zwar bier jeder berfelben, außer feinem Praͤlegate 
noch einen Erbtheil, allein dasjenige, was ibm durch denſelben 
zugefallen ift, foll ex nicht wie dort behalten, vielmehr werben 
durch divisio bonerum die in den Erbiheilen enthaltenen partep 
ber res hereditariae ‚gegenfeitig zu Prälegaten an die Miterben 
bergeftalt berüber und hinüber gewielen, daß, beſonders wenn 
Alles wertbeikt if, im praktiſchen Effekte jeder Erbe in der That 
nur die ihm per divisionem prälegivten Objekte erhält. Bei ber 
Vornahme einer divisio boporum geht aun des Erblaſſers Abſicht 
offenbar dahin, Daß or ben Einen dieſes lediglich darum zuwen⸗ 
det, weil er dem Andern jenes zuweiſt; es foll Jeder Das ihm 
Zugedadhte nur darum und infofern erhalten, als auch die An⸗ 
dern das ihnen Zugetbeilte befommen, die einzelnen Zuwendun⸗ 
gen ftehen zu einander in einem ſich gegenfeitig bedingen- 
den Berhältniffe, ‚gerade wie für jeden der Erben das Be 
fommen der ihm zugewieſenen Objete dadurch hebingt if, Daß er 
auch wirklich Erbe wird und Enbe bleibt 9). Demnach braucht 
ex voluntate defuneli Jeder aus feiner pars heredilaria nur da⸗ 
rum und dann zu den Objekten der Miterben beizutragen, weil 





2°) fr. 90 6. 1. D. de leg. I (Par. lib. 18 Quaestionum). ©. bereits 
oben ©. 203. 
17* 
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und wenn auch diefe aus ihren parles heredilariae ihn zu dem 
Seinigen beitragen werden. — Hätte nun der Erblaffer gewußt, 
daß eins der ausgetheilten Objekte ihm nicht gehört, fo iſt vorerſt 
das gewiß, dag er barum denjenigen, welchem er baffelbe zuge- 
wieſen bat, dennoch nicht Ieer ausgehen hätte laſſen °°), ſodann 
aber, was die Art und Weife der nun anzuorbnenden materiellen 
Zuwendungen betrifft, hätte er entweder von aller Theilung ab⸗ 
firabirt, und es für fämmtliche Erben lediglich bei ben partes 
hereditariae belaffen, oder aber er hätte auf Theilung bebarrt ; 
leßteres ift ald das wahrfcheinlichere anzunehmen, da er nun ein- 
mal Theilung dem bloßen Nefultate der parles hereditariae vor- 
gezogen bat. Er hätte nun in anderer Art getheilt, da er dieß 
aber nicht gethan hat, und feines Irrthums wegen feine Veran⸗ 
laſſung batte es zu thun, fo muß die Theilung, wie fie einmal 
vorliegt, moͤglichſt aufrecht erhalten, und feiner Abficht gemäß 
realifirt werden. Dieß geſchieht denn dadurch, Daß der mit den 
epinrirten res alienae Bedachte aus feiner pars hereditaria ben 
Miterben nichts abzutreten braucht, foferne er von biefen nichts 
befommt, während unter den übrigen Miterben die Theilung 
techtsbeftändig bleibt, d. h. jeder derfelben muß fortwährend. aus. 
feiner pars hereditaria zu den res heredilariae der Andern 
beitragen. 

Hieraus ergibt fih denn auch zugleich, wie die obige Ent- 
ſcheidung ſelbſt zu verſtehen iſ. Papinian fagt nur, der 
mit den evincirten Grundſtücken bedachte Sohn habe den Mit- 
erben nicht anders zu den ihnen zugewendeten Objekten beizu- 
tragen, als wenn fie bereit feien, auch ihm foviel zu Teiften, 
als er judicio patris befommen follte; von einer Klage, welde 
dem Sohne direkt auf dieſe Leiftung zuftehe, fpricht er nicht. 
Es fragt fih daher : ficht dem Sohne auch eine folde Klage 
zu, oder ift er Tediglich auf die von Papinian angegebene Ne: 


:°) denn f. oben ©. 253, Note 23. 
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tention verwiefen? Die Beantwortung diefer Frage führt ung 
auf die Unterſcheidung zweier für den Umfang der angeorbneten 
Theilung möglichen Fälle; nur den einen derfelben bat Payi« 
nian vor Augen, der andere aber ift derjenige, für welchen wir. 
den oben für die institutio ex re certa aufgeflellten Grundſatz zu 
gewinnen haben. 

Es kann nämlich fein, der Erblaffer hat fein ſämmtliches 
Bermögen vertheilt, oder es ift doch der etwaige unvertheilte 
Neft nicht groß genug, um daraus das Evincirte anzufchaffen 
“oder zu vergüten. In diefem Falle muß ed allerdings bei der 
in unfrer Stelle angegebenen Retention verbleiben, direkt Hagen 
fann der Sohn bier nicht. Durch das Hereinziehen von fremden 
Saden in die divisio nämlich ift hier fogar mehr als alles 
vertheilt, die Erbichaft ift überfchwert. Sollten jest die Mit- 
erben jenem Sohne zur Aeflimation der ihm zugebachten fremden 
Sachen beitragen, fo Fünnten fie dieß nur mit theilweifer Auf- 
opferung des ihnen felbft von dem Erblaffer Zugetheiltens dieß 
würde aber bewirken, daß nun zwar der Sohn, aber dafür Feiner 
der Miterben foviel erhält, als er judicio patris erhalten fol. 
Gerade darum find hier die Miterben nicht rechtlich ver- 
pflichtet zu jenem Beitrage, und eben deßhalb ift der Sohn 
nicht berechtigt, direft jene Beiträge zu beanfpruchen, er 
fann von den Miterben nichts verlangen, diefe aber auch nichts 
von ihm, er behält das in feiner pars hereditaria Enthaltene. 
Daneben aber macht fich zugleich die Nüdficht geltend, daß des 
- Erblaffers Theilung doch fo viel als möglich aufrecht erhalten 
werben foll; bieß führt darauf, daß es den Miterben allerdings 
dennoch frei ſtehen muß, das ihnen Zugewendete von jenem. 
Sohne dann zu verlangen, wenn fie bereit find, bemfelben 
aus eignen Mitteln das Evincirte oder deſſen Werth zu Ieiften; 
diefen Weg zur Aufrechthaltung der von dem Erblaffer anges 
orbneten divisio muß fih dann der evictus gefallen laſſen, und 
nur infofern die Miterben dieſe Ausfunft nicht wählen, braucht 
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er auch an fie nichts abzugeben; das Zurüdbehalten des in feiner 
pars hereditaria Entfialsenen iſt ſonach bier Fein Retentionsr echt 
zum Schutze eines ihm zuſtehenden wirklich fnrifiifchen Anſpruches. 
Die iR denn auch in der That der Juba der Enticheibung, 
welche Papinian ist unferer Stelle gibt, und es erhellt daraus, 
dag er wirklich einen Fall unterfteht, in welchem ter Erblaſſer 
durch Hereinziehen von praedia aliena fein Vermoͤgen bei der 
Theitung überfhwert hat. — Das Bisherige vorausgefeht, muß 
ed nun für die Entjcheidung im Wefentligen gleichgültig fein, 
1) ob der Erblaffer fein geſammtes Vermögen vertheilt hatte, 
oder 0b das eiwa Upvertheilte nicht bie aestimatio rei eviclae 
erreicht, nur muß in bem Ießteren Falle, wenn die Miterben 
zur Leitung diefer aestimatio bereit find, zu derſelben audy ber 
evictus felbft natuͤrlich ſoweit beitragen, als fein Erbantheil au 
dem Unvertheilten reiht; 2) ob die Theilung unter Kindern 
(we Papinian vorausfegt) oder unter anderen Erben ge- 
ſchehen ift, denn nit eine elterliche Begünſtigung der Finder, 
ſondern bie objektive Natur einer jeden divisio, wonach fämmtliche 
Zuwendungen in einem fich gegenfeitig bedingenben Verhältniſſe 
fieben, enthält den Grund der Eniſcheidung; 3) ob ferner bie 
res eviela eine species ober ein genus ift, denn wenn auch nad 
gewöhnlichen Grundfägen die Eviktion eines genus dem Ber; 
mächtnißnehmer den bereits früher (f. oben S. 252 Note 19) er⸗ 
wähnten Anſpruch gibt, jo ift dieß doch bier darum nicht möglich, 
weil fein weiteres disponibles Vermögen vorliegt; 4) ob endlich 
die Eviftion vor oder nach Realifirung der divisio bonorum erfolgt 
iſt; Papinian ſcheint dem erfteren Fall vor Augen zu haben, 
allein ganz im Geifte feiner Entſcheidung müſſen wir weiter 
jagen : a) follte bei Realifirung der divisio die Eviftion zwar 
noch nicht gefchehen, aber muthmaßlich fein, fo kann der mit ber 
res aliena bedachte Erbe fogut wie dann, wenn ihm biefelbe bei 
gewöhnlicher Erbauseinanderfegung durch das Ermeſſen bes 
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arbier fam. erc. zugejprochen wird 31), Gaution für den Fall 
ber Eviktion verlangen, jedoch nur auf eventuelle Rückgabe deffen, 
was er den Miterben abgetreten hat, nicht auf Leiftung ber 
aestimalio rei eviclae, hierzu Fönnen ſich vielmehr nur die Mit⸗ 
erben freiwillig erbieten; b) follte, ohne daß Kaution geftellt 
war, nad). der Realifirung der divisio die Eviktion erfolgt fein, 
fo kann nun der evictus allerdings nicht den Werth. der res 
evicla fordern [zu deffen Leitung Tünnen ſich wieber nur bie 
Miterben freiwillig erbieten 22)], wohl aber darf er NRüdgabe 
deſſen verlangen, was er diefen Miterben abgetreten hat, und 
zivar mit der condictio causa, data causa non secuta >°). 


3) fr. 25 6. 21°D. fam. erc. (10, 2). 


32) Die Aeftimation müßte ſich hier aus ähnlichen Billigkeitsgründen 
wie bei denjenigen evincirten Obiecten, welche ein Miterbe durch gewöhn⸗ 
liche Erbauseinanderſetzung auf feinen Erbtheil erhalten hat (fr. 66 6. 3 
D. de evict. 21, 2), nach dem Werthe der Sache zur Zeit ihrer Eviktion 
richten, dagegen braucht nicht wie in dem letzteren Falle (GLüd, Erläut. 
der Pand. Bd. XX, ©. 362, Rote 56) auch der evictus felbfl pro rata 
hereditaria zur Leiſtung biefer Aeflimation beizutragen, vielmehr Liegt die- 
felbe ganz und ausfchließlich den Miterben ob. 

z22) Die Realifirung der divisio bonoram wird von den Quellen mit 
einem Tauſche verglichen (ir. 20 6. 3 D. fam. erc. — quasi certa lege 
permutationem fecerint), Eviktion einer titulo permutationig empfangenen 
Sache bereihtigt nun den evictus allerdings zum Anſpruche auf Eviktions⸗ 
leitung wie bei vem Kaufe, allein flatt deffen hat er auch Die Wahl, das feiner 
feits Gegebene zurüdzufordern [c. 1 fin. C. de rer. permut. (4, 64)], wie 
übera de, wo nicht blos animo solvendi, fondern unter Borausfeßung einer 
Gegenleiſtung gegeben, das Objekt der empfangenen Gegenleiftung aber 
evincirt ift [fr. 16 D. de cond. causa data (12, 4) ſ. au fr. 23 5.3 D, 
de cond. ind. (12, 6)]. Den Ball der Ueberſchwerung der Erbſchaft durch 
divisio bonorum vorausgefeßt, ift nun für den evictus nur dieſer letztere 
Weg (condictio c. d. c. n. 8.) möglich; der evictus war nicht rechtlich 
verpflichtet zus Abtreiung ber partes praelegatae an die Miterben, er hat 
biefelben nicht animo solvendi, fondern in der Barausfegung und Erwar⸗ 
tung abgetreten, daß er auch von ihnen ſoviel bekomme, als ihm judicio 
defuncti zugewendet war, diefe Borausfeßung ift durch fpäter erfolgte 
Eoiktion nicht eingetroffen, er kann nun keine aestimatio rei evictae (mit 
einer actio praescriptis verbis) fordern, benn biefe könnte ihm nur durch 
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Der zweite mögliche Fall ift der : es liegt ein für bie 
Leiftung der aestimatio rei evictae hinreiden- 
des Stüd unvertheiltes Vermögen vor. Direkt auf 
biefen Fall gebt Papinian's Ausipruch nicht, wohl aber gibt 
ung der demfelben zu Grunde Tiegende Geſichtspunkt auch hier 
die richtige Entfcheidung an die Hand. Diefe muß nämlich offen- 
bar dahin Tauten : in diefem Falle braucht zwar ebenfalls der 
evictus den Miterben folange nichts abzutreten, bie diefelben ihm 
foviel gefeiftet. haben, als er judicio patris befommen fol; allein 
diefes Zurüchehalten hat bier eine ganz andere Natur als in 
dem vorigen Falle, es ift wahres Retentionsrecht an etwas, was 
der eviclus den Miterben zu leiften juriſtiſch verpflichtet ift, und 
bis zur Erfüllung von etwas, wag diefe ihm zu präftiren ebenfalls ju- 
riſtiſch verpflichtet find. Der mit der fremden Sache bedachte Erbe hat 
bier in der That einen, von dem guten Willen der Miterben 
unabhängigen, direkt mit einer Klage (aclio familiae erciscundae 
oder auch perfönlicher Vermächtnißflage) verfolgbaren Anfpruch 
auf Feiftung der aeslimalio rei evictae, wogegen aber auch er 
felbft von vornherein rechtlich verpflichtet if, die in feinem Erbtheile 
liegenden parles praelegalae der den Miterben zugewendeten res 
certae an biefelben abzutreten. — Die Richtigkeit diefer Entſcheidung 
erweift fih zunächft und hauptfächlich wieder aus ber in Anord⸗ 


Berkürgung der den Miterben von dem Erblaffer zugetheilten Obielte ge- 
leitet werden, und die Miterben waren zu the von Anfang an, hätte 
damals fchon die Eviktion oder die Belanntfchaft mit deren Möglichkeit 
vorgelegen, nicht rechtlich verpflichtet, wohl aber haben fie nunmehr, ba 
durch Eviftion eine causa non secuta eingetreten iſt, ohne Grund die ihnen 
von dem evictus abgetretenen partes praelegatae ihrer res certae. — Diefe 
Geſfichtspunkte müſſen noch in dem heutigen Rechte gelten, fie hängen nicht 
mit der veränderten Natur der fog. Innominat-Eontralte zufammen, folgen 
bielmehr aus den Grundſätzen über eine Leiſtung, welche nicht animo 
solvendi, fondern wegen einer causa futura, die aber zur non secuta ge⸗ 
worden iſt, gemacht war, liegen alfo in bem noch h. 3. T. anwenbbaren 
Gebiete der condictio causa data causa non secuta, 
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nung einer divisio bonorum erfichtlichen conjectura voluntatis ; 
ſowie es dieſe einerfeits mit ſich bringt, dag die Zuwendungen 
in einem ſich gegenfeitig bedingenden Berhältniffe flehen (und 
vorzůglich hierauf berubte in dem vorigen Falle die Entfcheidung), 
fo ftebt es doch auch andrerfeits feft, dag des Erblaffers Theilung 
foweit wie möglich aufrecht erhalten werden fol; kann daher 
wirfliih die res aliena oder ihr Werth ohne Verkürzung ber‘ 
Miterben an den ihnen judicio defuncli zugewieſenen res certae 
aus (alfo unvertheilten) Erbfchaftsmitteln geleiftet werben, ſo 
muß diefes gefchehen, felbft wenn der Erblaffer die res evicta 
für fein Eigenthum gehalten hat, und darum nach gewöhnlichen 
Grundfägen deren Zuwendung wirkungslos wäre. Diefe Auf⸗ 
faffung, gebaut auf die Tendenz der divisio bonorum, wird aber: 
noch weiter beflätigt durch die Grundfäge, welche wir für einen 
Anderen Fall von den Duellen ausdrücklich anerfannt finden : iſt 
nämlich der Erbe gebeten, die Erbfchaft einem Dritten zu refli« 
tuiren praecepta certa re, bie zurüdzubehaltende Sache aber 
erweift fich als res aliena, fo darf der die Erbfchaft reſtituirende 
Erbe die aeslimatio rei praecipiendae unter allen Umftänden 
beanfpruchen, ohne daß es darauf anfommt, ob der Erblaffer 
wußte oder nicht wußte, daß ihm die Sache nicht gehörte ®*), 
Die res praecipienda und die hereditatis restitutio ſtehen hier in 
demfelben ſich gegenfeitig bedingenden Verhältniffe wie bie Zu- 
wenbungen bei einer divisio bonorum, der Erbe, wenn er weder 
die Sache noch deren Werth befäme, hätte nun auch die Erbſchaft 
nicht zu reflituiren, oder mindeflens würde die Reſtitution jetzt 
mit den mißlichen Folgen eines wirklichen Quartabzugs gefchehen, 
zu deffen Vermeidung der Erblaffer dem Fiduciar gerade bie 


4) fr. 72 D. ad Sct. Treb. (36, 1) : heres praecepto fundo rogatus 
erat hereditatem restituere, fundus alienus erat; Aristo aiebat, videndum, 
utrum omnimodo apud heredem fundum esse voluit iestator, an ita demum, 
si ipsius est; sed sibi superius placere; ideoque aestimatio ejus retinenda est. 
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zog praecipienda binterlaffen hat 20); dieſer Ausgang: fol, ala 
durchaus der volumas defuncti entgegen, jedenfalls vermisbem 
werden, und bieß gefchieht eben. dadurch, daß die conjeclura. vo-. 
Inalelis. dahin aufgefoht wird, der Erblaſſer babe dem Erben 
biefe Sache oder ihren Werth omnimode: zumenden wollen. Ca 
bedarf Feiner befonderen Ausführung, dag ganz ähnliche Geſichts⸗ 
punkte ſich auch in dem vorliegenden Falle der divisio bonorum 
für das Recht auf Leiflung der aestimatio rei evictae geltend 
wachen. — Ebenfo ergibt die bisherige Entwidelung, dag es 
auch für die in unferem Fragefalle aufgeftellte Entſcheidung gleich⸗ 
gültig iſt, ob eine Theilung unter Kindern oder unter anderen, 
Erhben vorkiegt, ob die res evicta in einer species oder in einem 
genus beſteht, ob die Eviktion vor oder nach Nealifirung ber 
Theifung geicheben if. Im Falle vorerſt nur zu befürchtender 
Eviltion Tann der mit der Sache bebachte Erbe von den Mit« 
erben bei Realifirung der divisio eine bireft auf Reifung der 
aeshimatio gerichtete Kaution verlangen; erfolgt die Eviktion erfh 
fpäter, fo kann der evictus, felbft wenn Feine Caution beftellt 
war, die Miterben direkt auf Reiflung der aestimalio rei evicise 
befangen, und zwar bier mit einer aclio praescriptis verbis 3°), 
Dabei verficht es fich von felbft, daß fowohl hier, wie dann, 
wenn gleih bei Realifirung der Theilung die aeslimalio zur 
Sprache fommt, diefe nicht von den Miterben allein, ſondern 
von fämmtlichen Erben (auch son dem evictus ſelbſt) nach der 
ihnen an dem Unvertheilten zufiehenden rata hereditaria zu 
tragen iſt 7). 

Sonach geben die bisherigen Erörterungen über den zweüen 
Theil unſeres fr. 77 $. 8 D. cit. im Weſentlichen folgendes, von 


35) S. darüber bereits oben S. 109, Note 28. 

39 arg. fr. 20 9.3 D. fam. erc. (10, 2). 

”) Die Berschnung der Aeflimation müßte fi auch hier nach dem 
im Anfange der Note 32 auf ©. 263 angegebenen Geſichtopunkie richten. 
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ben gewöhnlichen Gruudſätzen über Den Rechtsbeſtand eines legalum 
rei alienae in ber That abweichendes, Refultat : hat ver Erb⸗ 
Laffer bei Bornahme einer divisso bonorum eine fremde Sadıe, 
welche er für fein Eigenthum hielt, einem der Erben zugetheilt, 
und die Sache wird (vor oder nah Nealifirung der divisio) 
evincirt, fo find zwei Fälle zu unterfcheibden : erfcheint der Nachlaß 
burch Hereinzieben der res aliena in die Vertheilung ald über- 
fchwert, dann kann jener Erbe von den Miterben allerdings keine 
aestimalio rei evictae verlangen, braucht aber auch dafür an die: 
felben aus feiner pars hereditaria nichts abzutreten, foferne fie 
es nicht vorziehen, freiwillig ihm jene aestimatio zu leiſten; iſt 
dagegen noch foviel unvertheiltes Vermögen vorhanden, dag barin 
die aeslimelig rei eviolee enthalten tft, ſo darf der Erbe deren 
Leiſtung direkt fordern, muß aber auch den Miterben das ihnen 
aus feiner pars hereditaria Zugedachte abtreten °°), 


ss) Diefes einfache Refultat iſt allgemein verfanut, die Aufichien der 
Juriſten über bie Folgen ber Eviktion einer durch divisio bonorum don 
Dem Exblafler zugewendeten Sache find von unferer Anfiht fehr abweichend 
und umier ſich felbft vielfach eutſchieden; fie follen hier wicht aufgezählt 
und widerlegt werben, f. biefelben in Glück, Erläut. der Pand. Bd. XI, 
S. 107 ff., überalk fehlt ein Prineip, insbeſondere iſt nirgends die juriftifche 
Eonfxuftion ber divisio und die in ihr liegende voluntas defuncti gehörig 
beachtet. — Was die neuervinge von v. Buchholtz, Prälegate, ©, 368, 
Rote 18 — S. 368 über den zweiten Theil bes fr. 77 6.8 D. eit. aus⸗ 
gefprochene Meinung betrifft, fo verfieht derſelbe, wie auch im Weſentlichen 
wir, biefe Stelle von einem Falle, in welchem ber Erblaffer Alles vor 
teilt hatte, ambers ala wir betrachtet er dagegen den Grund und Inhalt 
vor Papinian's Entſcheidung: er nimmt an, ber Juriſt Habe Die füy 
Erbquoten geltenden Negeln der Eviktionsleiſtung zu Grund 
gelegt, und es fei Dieß der überhaupt bier geltende Geſichtspunkt, indem 
in dem Falle der Bertpeilung der Erbſchaft in Zorm von Prälegaten eine 
ſolche innige Verbindung zwifchen Erbſchaft und Legat beſtehe, daß eine 
Trennung beider (namentlich ein Aufgeben der Erbſchaft und Behalten 
des Prätegates) unmöglich fei; daher geflattet er dem durch Eviktion ver- 
leßten Erben, obwohl Papinian felbft nichts davon fagt, geradezu auch 
eine Rlage, und zwar eine actio praescr. verbis auf Entſchädigung (alfa 
auf aestimatio rei eviotne), indem bei der divisio dee Erblafler die Quelle 
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In fehr einfacher Weife ift nunmehr durch die vorſtehenden 
Erörterungen (S. 258-267) der Weg gebahnt zur Begrün⸗ 
bung unferer eigentlichen, oben (S. 254) aufgeflelten Be« 


eines arbiter fam. erc. verfehe, Ießterer aber für Kaution wegen Eviktion 
adjudicirter Objekte zu forgen habe, und auch ohne foldhe (dann zur actio 
ex stipulatu bereshtigenden) Caution der evictus mit einer actio praescr. 
verbis Entſchädigung (alfo aestimatio rei evictae) verlangen könne. — 
Allein abgefehen davon, daß man es feine Exiction eines Erbtheils, 
einer Erbquote nennen darf, wenn Objekte evincirt werben, welche (dieß 
will doch v. Buchholtz fagen) einem Miterben von dem Theilungsrichter 
bei Auseinanderſetzung der Erbfchaft in Berwerthung feines Erbtheils 
zugefprochen find — von Eviction einer Erbquote, einer pars here- 
ditaria alfo, Kann man wie von Eviktion der Erbſchaft nur dann fprechen, 
wenn demjenigen, welcher ein Erbrecht beanfprucht, ein beſſerer Erb bes 
rechtigter titulo universali den wirklichen Nachlaß evincirt, 3. B. der 
potior heres dem bonorum possessor sine re (Urr. fr. tit. 28 $. 13), ober 
bem Teflamentserben der mit der querela inoff. test. auftretende Pflicht» 
theilsberechtigte (fr. 21 6. 2 D. de inoff. test.), während es ſich in bem 
von v. Buchboltz gemeinten Falle nur handelt um materielle Vermö⸗ 
gensgegenflände, weldhe als nicht zur Erbfchaft gehörig dem wirt 
lichen Erbenvon dem an dieſer Sache Berechtigten evincirt werben, — 
abgefehen davon fpricht gegen die Anſicht von v. Buchholtz folgendes : 
die innige Verbindung von Erbtpeil und Prälegat bei der divisio bonorum 
führt im Falle der Eviktion einer res certa keineswegs auf bie Anwendung 
der Grundfäße, welche für die Folgen ber Eviltion einer durch gewöhnliche 
Erbauseinanderfeßung erhaltenen Sache gelten; Papintan felbft ferner 
gibt den Grund feiner Entſcheidung ausdrücklich an, diefee aber iſt ein 
von bem von v. Buchholtz angegebenen ganz verfchledener, nämlich bie _ 
conjectura voluntatis; endlich und hauptfächlich entfpricht der Inhalt von 
Papinian's Entfiheivung gar nicht ven von v. Buchholtz hieher ge 
zogenen Grundfäßen, und kann auch denfelben in ver That nicht entfprechen, 
wenn man nur bevenft, welche Refultate dann im Detail entfliehen würden, 
und wie verſchieden (worauf ſchon oben S. 189 aufmerffam gemacht 
wurbe) das Recht auf gewöhnliche Erbauseinanderfehung von dem Rechte 
auf Realificung einer divisio bonorum ffl. 

Sind die Erben lediglich auf, partes hereditariae gerufen, und nicht 
zugleich mit Prälegaten bedacht, fo tft ihr Recht nicht auf Zutheilung 
gerade ber und ber beflimmter Suchen, fondern uur allgemein auf reelle 
Berwerthung ihrer partes her. gerichtet; diefen Zwed hat hier die Erb⸗ 
auseinanderfeßung. Findet fih num ſchon vor ober bei ber Ießtern eine 
vermeintliche Exbfchaftsfache evincirt (oder auch ohne Eviktion als fremd), 
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hauptung; wir haben hierfür in der That nur noch darzuthun, 
einmal, daß die foeben aus dem zweiten Theile des fr. 77 6. 8 
D. de leg. II für die divisio bonorum gewonnenen Grundbfäge in 
gleichem Falle auch für unfere institulio ex re certa gelten müf 


fo if von ife das Objekt der Theilung, d. h. eben der wirkliche Nachlaß, zu 
purtficiren, die Erben bekommen nun nichts deſto weniger ganz daſſelbe, 
nämlich den Werth ihrer partes hereditariae. Wird erft nach ber Erb⸗ 
auseinanderfeßung einem Erben ein ihm azugefprochenes Objekt evincizt, 
fo berupt fein Entſchädigungsanſpruch auf dem Geſichtspunkte nachträglicher 
Purifieirung der Erbſchaft, wodurch dann doch wieder jeder Erbe das 
ihm urfprünglich zukommende behält, ober vielmehr erft jetzt richtig erhält, 
nämlich den Werth feiner pars hereditaria (wobei nur, aber ganz billig, 
die aestimatio rei evictae nach der Zeit der Eviltion beftimmt wird). — 
Wie wären diefe Grundfäße bei ber divisio bonorum möglich ? wie ent. 
fpricht denfelben die Entfcheivung Papintan’s? 

Bei einer divisio bonorum haben die, allerdings zunächft ebenfalls 
auf partes hereditariae gerufenen, Erben doch nicht ſowohl das Recht auf 
Berwertfung biefer ihrer partes, fonbern fie haben als Prälegatare das 
Recht auf Zuteilung gerade der beflimmten (dem Wertpe ihrer partes 
überdieß nicht nothwendig entfpreddenden) von dem Erblaffer ihnen’ zuge⸗ 
wiefenen Objekte, und zwar, weil die Zuwendungen fi) ex voluntate de- 
fancti gegenfeitig bedingen, dieß folange, als es ohne Verkürzung der au 
den Miterben per divisionem zugewiefenen Sachen gefchehen kann. Daß 
jedem Erben von dem Erblaſſer eine Sache als Erbtheil zugewieſen if, 
bewirkt nicht, daß ex fie nach den Grundfäßen der Erbtheile bekommt 
fondern daß er fie für das in feinem Erbtheile Enthaltene bekommt (die 
Erben follen certis rebus pro sua institutione contenti fein, wie es in 
Stellen heißt, welche wir fpäter in anderer Beziehung kennen lernen werben, 
f. auf c. 10 C. am. erc.). Gerade darum darf derjenige Erbe, welcher 
feine res certa, weil fie evincirt iſt, nicht erhalten und auch Feine aestimatio, 
weil Alles vertheilt war, beanfprurpen Tann, auf das in feiner pars 
hereditaria Enthaltene relurriren, und biefes behalten, went 
nicht freiwillig die Miterben ihm die aestimatio rei evictae leiften. Dieß 
it Papinian’s Entfcheivung, fle bat mit den Folgen der Eviktion einer 
bei gewöhnlicher Erbauseinanderfeßung zugefprochenen Sache Feine Aehn⸗ 
lichkeit. — Ebenfo überfieht v. Buchholtz (a. a. O. ©. 263, Note 11 
und 12) ganz und gar die Gefichtspunkte, welche in dem anderweiten, 
von Papinian nicht unterflellten, Falle für die Entſcheidung maaßgebend 
find, wenn nämlich nicht Alles vertheilt war, fondern noch ſoviel unver» 
tpeiltes Bermögen vorliegt, daß daraus bie aestimatio rei evictae geleiftet 
werben kann. 
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fen, fobann aber zweitens, daß diefe Brundfäpe (ſowie wir bes 
reitd® annehmen durften, daß es für diefelben im Weſenilichen 
gleichgültig iſt, ob die Eviftion vor ober nach Realifirung Der 
divisio erfolgt) überhaupt nicht auf die Eviktion eines Objekts, 
welches der Erblaffer für fein Eigenthum gehalten bat, Zu be- 
ſchraͤnben, vielmehr auch ‚bei ſonſtigen Gründen der Unmöglichfeit, 
eine der res certae zu erhalten, in Anwendung su bringen find, 
was dann natürlich in gleichem Maaße für divisto bonorum wie 
für unſere instilalio ex re corta gilt. — Die Richtigkeit biefer 
beiden Ausdehnungen bedarf denn auch Feiner großen Beweis⸗ 
führung. 

Rückſichtlich der erfieren ‚genügt e8, wenn wir und bie oben 


(S. 194 ff.) ausgeführte Achnlichfert beider Anordnungen ver⸗ 


gegenwärtigen; insbefondere haben wir gefehen, daß ſich die in- 
slitutio «ex ‚re zeria vermöge ihrer juriſtiſchen Conſtruktion gerade 
To geftaftet wie die divisio bonorum, d. h. auch bei exflever ſind 
die Erben zunächſt auf, von den res cerlae unabhängige, partes 
heredilariae gerufen, mu am Cffefte erhalten fie die zes ‚coriae, 
und zwar als Prälegate; durch die Zuweiſung diefer Prälegate 
wirb das in ben parles hereditariae Enthaltene gegenfeitig gerabe 
fo ‚entleert, wie Dieß‘bei ber divisie geſchieht, jeber hares ex re certa 
institutus befommt hauptſächlich, ja wenn Alles vertbeitt iſt voll: 
Ränbig, die res cerla für das in feiner pars heredilaria Ent- 
haltene; Schon darum dürfen wir die aus fr. 779.8 D. eit. 
abgeleiteten Grundſätze unbedenklich auf vie institulio ex re certa 
anmenben, Ueberbieg aber erhellt aud) bei der in Form von .institu- 
tiones ex re certa yon dem Erblaffer vorgenommenen Thailung 
dieſelbe conjeclura voluntalis, von welcher Papinian in der 
gedachten Stelle bezüglich der divisio ausgeht, wie denn Juſt i⸗ 
mian felbft in Nov. 407 cap. 1 (f. oben S. 195), beide Anord⸗ 
nungen im Sinne eines theilenden Erblaſſers ausdrücklich auf 
Eine Linie ſtellt; bei unferer institutio ift ebenfalls anzunehmen, 
daß der Teftator, hätte er gewußt, eine ber res cerlae fei ros 
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‘shena, den darauf Eingefepten doch nicht leer audgehrn Jafien 
wollte 3%), vielmehr ſtehen die einſetzungsweiſe gemachten Zuwen⸗ 
dungen auch hier in einem ſich gegenfeitig bedingenden Verhaͤlt⸗ 
niſſe; daraus folgt denk, daB einerſeits, ſolange der evielus dem 
Merth des evincirten Objektes ohne Vrrkürzung der den Mit⸗ 
erben zugewendeten res cerlae bekommen kann, er denſelben auch 
wirklich zu bekommen hat, und daß er andererſeits, wenn dieß 
unmögkich it, auf das in feiner pars hereditaria Enthaltene re⸗ 
kurriren darf, fofern ihm nicht die Miterben freiwillig Die ;aesti- 
matio rei -evictae Teiften wollen, 

Was die zweite der oben behaupteten Ausdehnungen betrifft, 
fo fprechen zwar die Worte des Är. 77 $. 8 :cit. nur von dem 
fpecielfen Falle, wenn eine prälegirte species, welche der Ihellende 
Erblaffer für fein Eigenthum gehalten hat, evincirt wird, allein 
die der Entfcheidimg zu Grunde liegende conjectura voluntatis, 
melde doch das Wefentlihe ift, gebt offenbar weiter : der Erb» 
Taffer wollte dieſe Entſcheidung ficher nit bio dann, wenn das 
Objekt gerade evineirt werde, denn an Cviltion konnte er 
nicht denken, da er die Sade für fein Eigenthum gehalten hat, 
vielmehr, fowie er diefelbe überhaupt darum und nur darum zu⸗ 
gewendet hat, weil er glaubte, er könne fie geben, und ber &xbe 
fönne fie auch, als zur Erbfchaft gehörig, wirklich erhalten, wie er 
ferner nur unter biefer Borausfegung auch den anderen Erben 
die ihnen beflimmten Sachen zugewiefen bat, fo if es offenbar, 
daß er jeme Entfcheidung in allen denjenigen Faͤllen wollte, in 
welchen feine Boraudfegung nicht -eingetvoffen iſt. Zugleich em 
heilt einfach, daß biefe eonjectura voluntalis ebenſowohl für 
unfere institulio ex re cerla wie für die divisio bonorum gilt. 

Durch die bisherigen Evörterungen nun haben wir bie Rich⸗ 





s°) Soferne nicht die Gewißheit vorliegt, Daß der Teſtator biefen 
Erben Tediglih darum eingeſelzt hat, weil er glaubte, ihm gerade 
biefe Sache zuwenden zu fönnen, f. oben ©. 248, Note 4. 
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tiäfeit dee oben (S. 254) aufgeflellten Behauptung erwiefen, um 
berentwillen die ganze bisherige Entwidelung flattgefunden hat, der 
Behauptung alfo : überall da, wo ein heres ex re certa instilulus 
die Sache, welche er nah des Erblaffers Willen befommen fol, 
nicht befommen Tann, weil fie gar nicht oder nicht dauernd und 
fiher zu dem Nachlaffe gehört, darf er, ſelbſt wenn nach allges 
meinen Grundfägen ein Vermächtniß darum ungültig wäre, das 
Werthäquivalent der Sache beanfpruchen, foferne ein zu deſſen 
Leiftung binreichender, durch die instituliones ex re certa nicht 
erichöpfter, Neft des Vermögens vorliegt. — In Verbindung 
bamit haben wir zugleich weiter (da Papinian’s fpecielle Ent- 
ſcheidung gerade einen Fall überfchwerter Erbichaft vorausſetzt, 
und wir erft hieraus auf die Behandlung des foeben genannten 
Falles zurüdzufchließen hatten) im Voraus einen für die Ueber⸗ 
fehwerung ber Erbſchaft durch Die res certae wichtigen Sag fen- 
nen gelernt, nämlich : wenn in den gedachten Fällen Tein zur 
Leiftung der aestimatio rei hinreichender unvertheilter Reſt des Vers 
mögeng vorliegt, dann kann der heres ex re cerla institulus aller- 
dings zwar diefe aestimatio nicht beanfpruchen, allein er braucht 
dafür auch den Miterben zu ihren res certae nichts beizutragen, 
fondern behält den Werth feiner pars hereditaria, foferne nicht 
die Miterben freiwillig ihm foviel leiften, als er judicio testato- 
ris befommen follte. — Wir haben endlich gefehen, daß beide 
Brundfäge nicht nur für unfere institutio ex re certa, fondern 
auch für die divisio bonorum gelten, ja wir fonnten fie aus fr. 
77 $. 8 cit. direft nur für die letzte Anordnung ermitteln, und 
erſt von da auf die erflere übertragen. 

Es bleibt und nun noch übrig, die Dauptanwendungen an⸗ 
zugeben, in welchen, abgeſehen von der Eviktion einer dem Er⸗ 
ben zugewenbeten fremden Sache (dem in fr. 77 $. 8 cit. felbft 
enthaltenen Falle), dieſe beiden Säte von Wichtigkeit werben. 
Diefe Anwendungen find folgende : 

a) wenn fich ein Objeft ale res aliena herausftellt, ohne daß 
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von Eviktion ober auch nur von beren Möglichfeit bie Rebe iſt, 
befonders alfo wenn ſich das Objekt nicht einmal in dem Befige 
des Erblaſſers befand 4°); nur wird bier, wie natürlich, erfordert, 





0, Aus den verſchiedenen Punkten. der bisherigen Erörterungen erhellt 
zugleich nebenbei eine Berichtigung der herrſchenden Anfihten über bie. 
Trage, wann überhaupt ein legatum rei alienae, obwohl der Erblaffer 
das Objekt irrthümlich für das feinige gehalten hat, gültig 
iſt? — Man muß von dem allgemeinen Sabe ausgehen, daß, nachdem 
einmal das Römifche Recht dem Irrthume des Erblaffers über pas Eigen- 
thum einen Einfluß auf die Gültigkeit des legatum rei alienae zuerkannt 
bat, die Gültigkeit in diefer Beziehung (alſo abgefehen von den fonfligen 
Erfordernifien der Errichtung dieſes Bermächtnifies) lediglich quaestio 
voluntatis if, daß fonach alle gefeßliche Beſtimmungen barüber nur als Inter⸗ 
pretationdregeln ber voluntas testatoris anzufehen find. Bon biefem Ge⸗ 
fihtspuntte aus kommt es, wie befannt, vor Allem darauf an, ob ber 
Erblaffer wußte, daß ihm die Sache nicht gehöre, ober ob er fie irrthümlich 
für fein Eigentpum gehalten hat. In dem erfleren Kalle (mo dann dem 
Honorirten die Beweislaſt über des Teftators Wiſſenſchaft obliegt) gilt 
das Vermächtniß unbedingt, denn es iſt bier kein Irrthum des Zeflators 
möglih. Dagegen in bem zweiten Falle geht zwar bie natürliche Regel 
dahin, daß das Vermächtniß nicht zu Recht befteht (forsitan enim, si sciisset 
alienam, non legasset, et ita Divus Pius rescripsit, 6. 4 J. de legat.), 
indeffen ausnahmsweiſe gilt es doch auch hier. Dabei fehlt man nun 
meines Ermeſſens darin, daß man nur einzelne Ausnahmsfälle nennt, 
und diefe als etwas einmal geſetzlich beſtimmtes und nicht auszudehnendes 
anfieht (fo befchränkt noch neuerdings Backofen (das Röm. Pfanprecht 
BP. I, S. 129) die Gültigkeit auf den Fall, daß der Legatar eine persona 
conjuncta iſt, und ſieht darin zugleich eine praesumtio juris et de jure), 
während doch in den Quellen nicht nur noch andere Fälle erwähnt werben, 
fondern überbieß aus allen da erwähnten Fällen ein gemeinfchaftliches, 
eine Befchräntung auf fperielle Fälle nicht enthaltendes, auf die voluntas 
testatoris gebautes Princip erfichtlih iſt. Man muß, in comfequenter 
Durchführung des obigen allgemeinen Principe, fagen : auch‘ wenn bey 
Erblaffer die Sache irrthümlich für die feinige hielt, gilt doch das Ver⸗ 
maächtniß dann, wenn es unter Umſtänden binterlaffen if, welche annehmen 
laflen, daß der Exblaffer, auch wenn er feinen Irrthum gelaunt hätte, 
dennoch ein Bermächtniß angeoronet haben würde (si legaturus esset, etsi 
sciisset, rem alienam esse, wie man den Schluß der c. 10 C. de leg., 
"ohne Übrigens dort den Tert in dieſer Art verändern zu wollen, demgemäß 
verallgemeinern darf). Als ſolche Umſtände exriennen die Quellen au 
drüdiih an : 1) wenn ber Legatar eine persona conjuncsa ifl, c. 10 C. cit.; 

Reuner, Institutio. 18 
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daß dafſelbs dentlich und individuell erlenndar bezeichnet iſt, denn 
iſt dieß nicht der Fall (4. B. der Erblaſſer weiſt feinen Garten 
dem A, ſein Haus dem B zu, wahrend er in der That gar fein 


hier fah der Erblaſſer mehr anf Die: Pexſon als auf Die Sarhe Ef. bereits 
oben ©. 250 Bachofen a. a. D. ©; 129, Note 10 zaͤhlt unter Be 
rufung auf fr. 72 (denn dieſes Fragment: meint er jedenfalls ſtatt Des dort 
im Dreude erfichtltchen fr. 23)‘ DL ad Sch Treb. zu den personas conjunetae 
auch ven Erben: ats ſolchen, alld den Prälegatar, jcdoch mit Unrecht 
Diefe Stelle enthäft einen anberen Gefichtspunkt (f. unten 3, a), bagegen: 
aber zeigt der erfle Theil des fr. 77 6 8 BD. de leg. IT deutlich, daß eine 
persone comjunote, wenn für zugleich Erbe iR, und den Werth ihres Erb⸗ 
theils bepält, als Pralegatar jene güufige voluntas testatoris geradezu 
nicht für ſich batz den Grund f.. bereits oben &. 257. 2) wenn bie Gare 
dem Erben gehört; fr: 6% 6.8 P. de leg. H : Sunt enim magis in legandis 
suis rebus quam ia aliemis comparandid et. onerandis heredibus faciliores 
volamtaies, quod im bae specie nom evenit, quum dominium rei sit apud 
kersdem; 3) wert das Bermäctuig mit andern letzwilligen Dispofitionen 
zufamimenhaͤngt, und um ihrerwillen angeordnet if; bier wollte der Erb⸗ 
kaffee unter alten Umflänven ein Vermächtniß zuwenden, weil ſich ſonſt 
dor Totakgwed feiner Anordnung wicht realiſiren würde. Diefen Geſichts⸗ 
punkt finven wir vornemlich in zwei Fällen : a) wen dem Erben aufge- 
geben iſt, die Erbfihaft zu veflituiren praecepta eorta re; hierher gehöärk 
das fe. 72 D. ad Sct. Treb; f. darübet bereits oben ©. 265, Note 34, 
k) wenn der: Exblafier bei Aniorbaung einer divisio bonorum ober Ein- 
ſetzung faäͤnuntlicher Erben auf res certae einem’ beifefben eine res aliena 
zugewendet hat, ſoferne zugleich noch ein für Leiſtung des Werths dvieſer 
Sache genügender unvertheilter Vermögensroſt vorhanden iſt; die Begrün⸗ 
dung dieſes Satzes hat einen Haupibeßandtheil unſter Erörterungen üher 
den zweiten. Theil des fr. 77 6.8 D. de leg. II gebildet. — m allen 
diefen. Fällen. braucht der Vermächtnißnehmer bie ihm ginfiige volautas 
des Erblaſſers nicht zu beweiſen, eben weil fie fihon aus den Umflänben 
hervorgeht. Es iſt aber nüht ausgefihloffen, daß auch in fonftigen Faͤllen 
das Vermaͤchtniß einer fremden Sache, welche der Erblaſſer für fein Eigen⸗ 
huin gehalten hat, gilt, weun Umſtände ober der Beweis des Erben dafür 
ſprechen, daß ihm der Erblaffer legirt Häfte, etsi ariisnot, rom alieuam esse. — 
Alles Bisherige IABt ſich ſonach unter folgenden einfachen Geſtichtspunkt 
sufautmenfaften : Die Gültigkeit eines lugatanı rei allenas Bat die Bers 
muthung gegen fi, ed gilt daher nur baun, wenn entweder ber 
Legatar beweiſt, daß ver Exblaffer gewußt bat, die Sache gehöre ihm 
wicht, oder wern Umſtaͤnde vorliegen, welche aunchmen laſſen, daß ber 
Erblaffer, auch wenn er gewußt Kiste, daß ihm vie Sache nit gehört, 
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Haus Hat, und auch nicht erhellt, welches fpecielle fremde Haus er 
meint), dann fehlt es an allem Maaßſtabe einer hestimatio, bier 
Sönnen weder die Miterben bei überſchwerter Erbſchaft ſich zur 
Leiftuug der aestimatio erbieten, noch kaun ber mit dem unfennt- 
lichen Objekte bedachte Erbe diefelbe forbetn, follte auch ein noch 
fo großer unvertheilter Vermögensreſt vorhanden fein, vielmehr 
behäkt derfelbe den Werth feiner pars hereditaria, er braucht dar- 
aus nichte an die Miterben abjugeben, während biefe unter fig 
fortwährend zu ihren res certae beisutragen haben. 

b) Wenn ein Objeft mit einem Pfandrechte belaſtet if, ohne 
dag dieß der Erblafler wußte; nad gewöhnlichen Grundfägen 
müßte hier Iediglich der mit der Sache Honorirte bie Pfandſchuld 
ablöfen, anders aber, werin bei Anoriwung einer divisio bonorum 
ober institutio ex re certa einem ber Erben eine verpfändete 
Sache zugewiefen wird. Sf bier noch ein unvertheilter Neft 
des Vermögens vorhanden, mit welchem die Pfandſchuld getilgt 
werden kann, fo muß deren Tilgung aus diefem Refte geſchehen, 
im anderen Kalle dagegen braucht dev mit ber verpfändeten 
Sache honorirte Erbe aus feirter pars hereditaria nur dann bet 
Miterben zu den ihnen zugebashten Öbjeften beizufleuern, wenn 
fe ihm jenes Pfandrecht ablöfen, Dieß ik nur eine ſelbſwerſtaͤndige 
Folge des affgemeinen, ans dem zweiten Theile von fr. 77 8. 8 
D. de leg. IT entwidelten Grundfages, es wird ung aber über⸗ 
dieß, und zwar wisberum von Papinian, für die divisio bo- 
norum ausdruͤdlich gefagt, was denn zugleich noch weſenllich da⸗ 
zu beiträgt, die Richtigkeit unſerer obigen Interpreiation des r. 
717 8. 8 eit. zu beſtaͤtigen. 


demnoch entweber dieſe Sache over eine Sache von een Werthe vers 
miacht Haben woifrde, — Daß übrigens überall, wo daS legatum rei alienae nach 
von Bisherigen überhaupt gitt, ber Anfpruch des Legatars nicht baramf 
beſchtänke ii, daß ge vor ſeinem Beſtherwerbe vie Sache fi als 
frem herausftellt, ft ſchon oben S. 287, Hote 27 gegen Bachofen er- 
wrefen werben. 
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fr. 33 D. fam. erc. (10,2). Parmunvs lib, 7 Respons.: 
Si«paterfamilias fundos. legando divisionis arbitrio fungi 
voluit, non aliter partem suam coheres praeslare co- 
gitur, quam si vice mutua parlem nexu pignoris libe- 
ram consequalur, 

Der Zurift enticheidet hier rückfichtlich des Anfpruches des 
mit einer res obpignerata bei einer divisio bonorum Honorirten 
gerabefo, wie er in fr. 77 $. 8 D. cit. rüdfichtlich des mit einer 
res aliena bei.derfelben Anordnung Bedachten gethan hat; auch bier 
ift alfo, wie in Teßterer Stelle, vorauszufeßen, daß die Entſcheidung 
zunächft nur einen Fall im Auge hat, in welchem nicht foviel uns 
vertbeiltes Vermögen vorhanden tft, daß daraus die luitio pignoris 
bewirft werben fann, indem fonft auch hier der Ausdruck der Ent- 
ſcheidung weiter hätte gehen müſſen ). 


*) Auch bezüglich des Bermächtniffes einer verpfändefen Sache geben 
unfere Erörterungen eine Berichtigung der herrſchenden Anfichten über bie 
Frage, wann nicht dem Honorirten, fondern dem Gravirten die luitio pig- 
noris obliegt, obwohl der Erblaffer von dem Pfandnexus nichts 
wußte. — Bekanntlich fleht das Vermächtniß einer verpfändeten Sache 
dem legatum rei alienae infofern gleich, ald, wenn auch ber Legatar das 
Eigentum der Sache (foferne fie dem Erblaffer gehört) unbevingt ver- 
langen kann, doch wegen des Beräußerungsrechts de 8Pfandgläubigers 
ungewiß ift, ob er die Sache behalten kann (fr. 45 $. 1 fin. D. de leg. I: 
— ob id, quod obligatus est fundus, accidere possit, ut eum habere 
domino non licet) , es wird alfo darauf anfommen, wer das Pfandrecht 
ablöfen muß, damit der Legatar die Sache behalten kann. Auch dieß if 
lediglich quaestio voluntatis defuncti, und in biefer Beziehung flieht das 
Römiſche Recht, wie bei dem legatum rei alienae, zunächſt darauf, ob dem 
Erblaffer der Pfandnexus befannt war oder nicht. In dem erfleren 
Falle Tiegt die luitio dem Gravirten ob, foferne nicht ber Erblaffer diefelbe 
dem Honorirten auferlegt hat, was er dann wohl in der Regel ausdrücklich 
ausfprechen wird ($. 5 J. de leg., fr. 57 D. de leg. I, c. 6 C. de fideic. 
6, 42), was aber auch unter Umſtänden ſchon ſtillſchweigend in dem Ber- 
mächtniffe -Tiegen Tann (fo in fr. 15 D. de dote prael. 33, 4). In dem 
zweiten Falle dagegen iſt es allerdings Regel, daß der Honoricte ſelbſt 
das Iuere zu beforgen hat; meift wirb ihm baburch freilich fein Vermächt⸗ 
niß fo inhaltslos werben, wie wenn fich bei einem legatum rei alienae 
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c) Wenn einem ber Erben eine res litigiosa zugetheilt iſt. 
Wir haben bereits oben (S. 212) gefehen, daß in diefem Falle 
nach einer Verordnung von Gratian, Balentinian und 
Theodos die Klage lediglich von den Erben durchzuführen if, 





der Honorirte Die fremde Sache mit eigenem Gelde anfchaffen follte, in⸗ 
zwiſchen if e8 dennoch möglich, daß ihm ein Bortheil bleibt, denn : potest 
aliquid esse superfluum aere alieno, fr. 57 D. de leg. L Mühlenbruch 
im Archiv für clio. Prar. Bd. XV, ©. 393 ff. Ausnahmsweiſe muß 
indeffen hier der Gravirte, nicht der Honorirte, das Pfandrecht ablöfen; 
auch diefe Ausnahmen find nicht als Einzelnheiten anzufehen, fondern faffen 
fih unter das allgemeine Princip zufammen : wenn Anhaltspunkte bafür 
vorliegen, daß der Erblaffer, auch wenn er den Pfandnexus gelannt hätte, 
dennoch diefe oder eine andere Sache vermacht haben würde, ja hier wirb 
e8 und von den Quellen ausdrücklich in dieſer Allgemeinheit gefagt, fr. 57 
D. de leg. I: — si nesciat, a fideicommissario, nisi si vel hanc vel aliam 
rem relicturus fuisset, si sciisset obligatum ; c. 6 C. de fideic. : — aut, si 
sciisset, legaturus tibi aliud, quod non minus esset, fuisset. Solche An⸗ 
haltspunfte werden dann wegen gleicher ratio wie bei dem legatum rei 
alienae auch bier vorliegen : 1) wenn ber Honorirte eine persona con- 
jancta ift, obwohl wir keine ausdrückliche Stelle dafür Haben; 2) wenn 
bie Sache dem gravirten Erben verpfändet ift, obwohl auch dieß in ben 
Quellen. nicht ſpeciell hervorgehoben wird. Uebrigens iſt zu beachten, daß 
dieſer Fall überhaupt nur dann von Bedeutung wird, wenn zugleich die 
Sache ſelbſt res aliena iſt, d. h. nicht in des Erblaffers Eigentum ſtand, 
denn fonft würde mit dem Erbfchaftserwerb das Pfandrecht des Erben, 
einerlei ob der Erblaffer felbf oder ein Dritter der Schuldner der pfand⸗ 
lich geficherten Forderung war, per confasionem erlofchen fein; 3) wenn ber 
Erblaffer zur Realifirung anderer Iebtwilliger Dispofitionen das Vermächt⸗ 
niß beftellt Hat, alfo der Totalzweck feines Willens vereitelt würbe, wenn 
das Vermächtniß dem Honorirten nicht den vollen Bortheil einer unver⸗ 
pfändeten Sache gäbe; dieß finden wie denn auch in ben Quellen aus« 
drücklich anerkannt für die beiden, bereits oben bei dem legatum rei alienae 
in derfelben Beziehung hervorgehobenen Fälle : a) wenn dem Exben aufs 
gegeben if, die Erbſchaft zu reflituiren praecepta certa re, fr. 1 $. 16 D. 
ad Sct. Treb. (vergl. darüber bereits oben ©. 113 ff.); b) im Falle einer 
divisio bonorum, foferne ein fiir die Iuitio hinreichender unvertheilter Neft 
des Vermögens vorhanden fl, arg. unfres fr. 33 D. fam. erc.. alfo in 
gleichem Falle auch bei unferer institutio ex re certa. — Denten laffen 

fih auch noch andere Fälle, mit Unrecht aber will v. Buchholtz Präl. 
S. 220, Rote 23—25 den Fall hierher ziehen, wenn eine verpfänbete Sache 
als Prälegat hinterlaffen if; bei dem Prälegate foll es zum Unterſchiede 
von dem fimplen Legate einer verpfändeten Sache für die Luitionspflicht 


278 


der Honorirte aber mit ber aestimatio bed Steoitgenenflandes ab- 
gefunden werben fol: Die letziere Beſtimmung aͤndert nun bes 
kanntlich Ju ſtin ian in Nov. 112 cap. 1 dahin ab, baß derjenige, 
welchem legali nomine eine res migiosa hinterkaffen iſt, uͤberhaupt 
nur dann ein Anſpruch, nun aber au auf das vermächte Objeft 
ſelbſt, äuftehen ſolle, wenn die Erben in Bein Proceſſe obgeſiegt haben, 
aquoniam sciens testalor rem litigiosam esse lilis eventum lega- 
tario dereliguit®. Es muß nun aber behauptet werben, duß 
dieſe Beſtimmung Jüſtinian's Allgemein dann feine Anwendung 
leidet, wenn eine divisio bonerum oder ein Fall unſerer instila- 
tid ex re certa in Frage fleht, und dabei einem der Erben eine 
res litigiosa zugewiefen if, indemi es den früheren Ausführungen 
sufolge in der That bei Feiner diefer Anorbnungen ber conjeclura 
volantatis angemeffen etſcheint, den Honorirten eventuell leer aus⸗ 
gehen zu Yaffen. Vielmehr muß man hier, gerade mit Nüdfict 


bee Gravirten ohne Einfluß fein, ob ber Erblafſet den Pfandnexus gekanni 
hat oder nicht, indem bie hier einſchlagenden Geſetze (fr. 28 und 33D. fan. 
erc:), in ber That allgemein redeten, und man daher annehmen müſſe, SER 
Erbe ſel eine von dem Erblaffer fo gelichte Berfon, daß ihm detſelbe das 
Prälegat fogar in dem Kalle Yinterlaffen haben Würde, wenn er Die Ver⸗ 
pfandung gekannt Yätte. Allen es if ſchon oben bei beit legatum rei 
altenae gezeigt worben, daß der Erbe als folder in ver That leine persuna 
eosjuncta ifl, daß vielmehr eine persona comjuneta gerade banın, wenn fie zu⸗ 
gleich Erbe it, und ihren Erbtheil behält (wie v. Buch holtz a. a.O. ©. 381, 
Rote 2 ſelbſt anerkennt), ihr Vorzugsrecht verliert. Was aber die beiden 
von v. BuhHosg citirten Stellen betrifft, To erledigt fid fr. 88 D. ciı, 
das alterbings jenen Unterſchied nicht macht, durch Die von uns aufgeſtellten 
Befigtspunkte hinlänglich, und fr. 38 D. wood. feht augenſcheinlich vobaus, 
baß der Erblaſſer ven Pfandnexus fannie : rom pignori creditori datum 
(das wird doch der Exrblafler gewußt Haben) si per prüccaptiöuens loyererit 
wstator, otc., gerade Die man inGas. U, 6.2230 : si quis sam ten, gaam 
ereditori fiduciae cansa dederit se. wicht in Abrede ſtellen kann, 
daß der Zeftator diefe feine eigne Handlung gelannt haben wird. — Der 
Behauptung von Bachofen a. a. O. ©. 132, Note &, daß auch Pier ber 
Beſtherwerb bie Grenzſcheide des an ſich begründeten Rechtes des Bono» 
rirten auf Vornahme der pignoris luitio durch den Gravieten bilde, ſteht 
meiner Anficht nad daffelbe enigegen, was deßſalls ſchon früher bezüglich 
des lexatum rei alienas bemerkt werben iſt. 
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wif den Willen bes Erblaſſers, die Enifiheitinig dahin geben ta}, 
daß der mit dein Streitgegenftanbe bedachte Erbe entweder gleich 
jest deſſen iaestimalio fordern darf, ſodaß das Objelt ſelbſt fpäter 
eniweder gemeinſchaftlich Bleibt oder zemeinſchaftlich verloren gebt, 
oder Aber er braniht aus feiner purs hereditaria den Miterben 
nur dann zu ihren res certao beizutragen, wenn ihm dieſelben 
Caution dahin leiſten, daß ihm bei demnaͤchſtigem gihlflichen Aus⸗ 
gange des Proceſſes die res Hitigiosa ſelbſt, bei unglücktichem 
Ausgange aber deren aeslimatio zu Theil werde. 

d) Wenn bie einem Erben zugewendete res (aliena oder pro- 
pria testaloris) fpäter, jedoch noch vor dem Erwerbe derſelben, 
ohne Schuld der Gravirten exira oommercium (und zwar nicht 
6108 des Prälegatard) kommt, ober phyfiich untergeht., während 
Hier nach gewöhnlichen Srundfäben *?) das Bermächtniß ungültig 
würde, ſodaß nicht einmal die aestimatio rei gefordert werben Könnte, 

e) Wem die res cerla eine Forderung if, und biefe bei 
Lebzeiten des Erblaſſers ohne beffen animus adimendi, und ohne 
daß ein Surrogat dafür in fein Vermögen gekommen tft, ertifcht, 
es fei ipso jure oder per exceplionem; wach allgemeinen Ver⸗ 
maͤchtnißgrundſaͤtzen würden hier die Regeln über Untergang des 
Iegirten Objektes zum Anwendung fommen, der damit Bedachte 
Könnte nicht einmal bie aestimatio fordern *°). Anders, wenn fich 
diefer Fall bei einer divisio bonorum ober instilutio ex re ceria er» 
eignet, hier it jedesmal ein Anfpru auf den Werth ber erlofchenen 
Forderung begründet, und zwar wieder Direft, wenn Der eiwa 

*'a) Dieß jedesmal bei der divisio bonorum (f. oben ©. 253, Note 23), 
bei der institutio ex re certa aber wentgſtens im Zweifel (f. oben S. 246 ff.), 
v. 5. folange nit noch ein beſonderer Anhaktäyunt dafür vortiegt, vaß ver 
Teſtator diefen Erben gerade nur für den Fall des glüdlihen Proceßaus⸗ 
ganges überhaupt Inftituirt hat, wo dann biefe Erbeseinſetzung 
ſelbſt als eine bedingte erfiheint. 

2) 3.8. 6.16 J. de leg. (2, 20). fr. 53 6.7.9 D. de leg. 1. 
fr. 22 6. 2 D. de leg. Ill. 


⸗0) 6. 21 J. de leg. (2, 20). fr. 11 6. 13 D. de leg. II. Roßhirt, 
Vermaͤchtniſſe, Bb. I, ©. 269 ff 
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unvertheilte Reſt des Nachlaffes zur Zahlung diefer Summe aus⸗ 
reicht, im anderen Falle Dagegen nur indireft, d. b. der Hono⸗ 
rirte braucht aug feiner pars hereditaria den Miterben nichts ab⸗ 
zutreten, foferne fie ihm nicht den Werth jener Forderung präfticen. 

f} Gleiche Grundfäte nach derfelben Unterfcheidung müflen 
endlich auch dann eintreten, wenn der auf eine species @ingefebte 
diefelbe (nicht etwa bios ihre aestimalio) bereits vor dem dies 
cedens, alfo vor dem Erbfchaftserwerbe, aus einem anberweiten, 
und zwar Iufrativen Rechtsgrunde definitiv in fein Vermögen 
erworben hat, obwohl in ſolchem Fall nach gewöhnlichen Grund 
fägen ein Vermächtniß, fei es fimples Vermaͤchtniß oder Präle⸗ 
gat **), durch concursus duarum causarum lucrativarum erlöfchen 
würde 45), Bei den im Falle einer Einfegung fämmtlicher Erben 
auf res certae (mie auch einer divisio bonorum) vermöge jurifti- 
fcher Conftruftion vorliegenden Prälegaten macht fi) nämlich auch 
in der bier zur Sprache gebrachten Nüdficht der auf die con- 
jectura voluntatis gegründete Sat geltend, wonach Jeder aus 
feiner pars hereditaria zu den res certae der Miterben nur 
darum beizutragen hat, weil ihm auch diefe aus ihren parles 
heredilariae zu der feinigen beitragen follen; daran aber fann 
fi natürlich dadurch nichts ändern, daß einer der Honorirten 
die ihm zugewendete res certa inzwifchen anderswie, wenn auch 
Iufrativ, erworben hat, Ueberdieß aber muß biefer Sag, was 
wohl zu beachten ifl, auch in umgefehrter Ausdrucksweiſe dahin 
aufgefaßt werden : Jedem wird fein Prälegat nur in der Art 
zu Theil, dag er gegen und für daffelbe aus feiner pars 
hereditaria den Dliterben etwas abgibt; demnach befommt er feine 
res certa in der That nicht unentgeltlich, denn daß das dafür 
an die Miterben Abzutretende ebenfalls lukrativ (nämlich jure 
hereditario) von ihm erworben war, entſcheidet natürlich ebenfo- 


— — 


29 v. Buchholtz a. a. O. ©. 598, Note 260. 
2) 6. 6 J. de leg. (2, 20). 
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wenig, wie der Umſtand, daß ein Bermädhtnißnehmer das legirte 
Objekt vor dem dies cedens fi) mit ihm eiwa geſchenkten 
Gelde anfchafft, geeignet ift, diefen Erwerb zu einem Iufrativen 
zu machen. Schon nad allgemeinen Grunbfägen *°) liegt daher 
bier in Wirffichkeit gar Fein concursus duarum causarum lu- 
cralivarum vor, indem wohl jener frühere Erwerb, nicht aber 
auch der aus der instilulio ex re ceria (ober divisio bonorum ) 
abzufeitende Anfpruch auf die res cerla ein lukrativer genannt 
werden kann. 

BB. Wir geben nunmehr zu der Frage über, wie ed zu 
halten fei, wenn eine oder die andere der res cerlae überhaupt 
nicht oder nicht dauernd und fiher zu dem Nachlaſſe gehört, 
zugleich aber in vemfelben fein genügendes Werth 
äquivalent dafür fi findet, m. a. W. alfo, wenn durch 
Zuwendung der res cerlae die Erbfhaft überfhwert if. 
Allerdings haben wir, wie nicht zu vermeiden war, bereits 
in den foeben gefchloffenen Erörterungen, und zwar aus dem 
wörtlichen Inhalte des fr. 77 $. 8 D. de leg. II, eine hierher 
gehörige wichtige Entſcheidung kennen gelernt, und in einer Reihe 
von Fällen zur Anwendung gebracht ; allein diefelbe iſt keineswegs 
für alle bier denkbaren Bälle erſchöpfend. Wir haben daher, 
unter einftweiliger Beifeitfegung biefer Entſcheidung, unfere Frage 
nach ihrer gefammten Bebeutung zu prüfen, im Verlaufe wird 
fi alsdann den bereit von uns gefundenen Refultaten leicht 
die rechte Stellung anweifen laflen. 

Ueberfchwerung der Erbſchaft durch res certae iſt durchweg 


) fr.-34 $. 8 D. de leg. I. Et multo magis hoc (in dem vorher» 
gehenden 6. 7 nämlich heißt e8 : quodsi rem emissem mihi legatam, usque 
ad pretium, quod mihi abest, competit mihi ex testamento actio.) dicendum 
est, si duobus testamentis mihi eadem res legata sit, sed alter me restituere 
rogavit vel ipsam rem, vel aliud pro ea, aut si sub conditions legasset 
dandi quid pro ea; nam hactenus mihi abesse res videtur, quatenus 
sum praestiturus. 
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weſentlich verſchieden von bemjenigen, sus man gewöhnlich Ueber⸗ 
ſchwerung Der Erbſchaft zu nennen pflegt, von dem Falle nuͤmlich, 
wenn den gehörig eingeſetzten Erben zu viele Unzien zu— 
gewieſen find. In diefem letzteren Bulle iR üborſchwert dasjenige, 
worauf Die Erben als ſolche gerufen find, nichts materielles, 
fondern bag jus ipsum defuncti, die bereditas als iteelled Be⸗ 
griffsganzes, einerdei, was und wieniel in bem Nachlaſſe enthalten 
iſt; in unſeren Fällen Dagegen ift überſchwert dasjenige, was 
die Erben als Prälegatare materiell bekommen ſollen, das 
Aggregat der res hereditarine. Dort ferner beſteht die Ueber⸗ 
ſchwerung darin, Daß mehr Brachtfeile des ideellen Ganzen 
(paries heredilariae) ausgetheilt find, als ein Ganzes faßt; hier 
Dagegen darin, dag mehr Werth vertheilt iſt, als die Erbſchaft, 
und zwar das in dem Nachlaſſe befindliche Aktivpermögen, im 
concreiv enthaͤlt; ein Objeft überſchwert dann die Erbichaft, 
wenn ed (nad) irgend einer der aus den früheren Crörterungen 
amd beweitd bekannten Kichtungen) gar nicht ober nicht dauernd 
und fiher in dem Nachlaſſe enthalten «ft, und zugleich Fein 
etwa unvertheiller Reſt deflelben vorliegt, mit weldem jenes 
Obiekt erhalien oder fein Werth erſetzt werben Timmte, Unzien⸗ 
überfhwerung endlich wird lediglich durch Anordnung des Teſtators 
herbeigeführt, fie iſt darum eine einmalige und bleibende, es blann 
nicht durch Veränderung des überſchwerten Objeftes (eben weil 
dieſes immer daſſelbe bleibt) bewirkt werben, daß eine anfangs 
vorhandene Ueberſchwerung ſpäter wegfällt, oder daß eine anfangs 
nicht vorhandene erſt in der Folge entſteht; anders in unſeren 
Faͤllen, hier richtet ſich die Ueberſchwerung weniger nach der 
Anordnung des Erblaſſers, als vielmehr hauptſächlich nach dem 
Beſtande des Vermoͤgens, ſie iſt daher wie dieſer nichts einmaliges, 
ſich dann ſtets gleich bleibendes, ſondern etwas ſchwaufendes, 
veränderkiches, eine ſolche Ueberſchwerung Tann einerfeits Im 
Augenblicke der Anordnung vorhanden ſein, nachher aber wieder 
wegfallen, z. B. durch inzwiſchen vollendete Erfigung der ur⸗ 


283 


fprünglich fremben überfchwerenden Sache, ober durch weitern 
Bermögenserwerb, welcher nunmehr ein genügendes Aequivalent 
für vie in der Erbſchaft nicht enthaltenen Sache bietet, oder in 
Anschaffung dieſes Objektes ſelbſt beſteht, es klann anbererfeits eine 
Ueberſchwerung zur Zeit der Anordnung nicht vorhanden fein, 
fpäter aber durch inzwifchen eingetretene Bermögensverminderung 
zum Borfcheine kommen, 3. B. durch nachträgliche Veräußerung, 
Berpfänbung, phyfifchen Untergang oder Berfehrsentziehung einer 
Der res cerliae. 

Bei jener iderllen Unzienüberfhwerung wird es nun befannte 
lich fo gehalten, daß, obwohl bie Theilung, fo wie fie vorliegt, 
nicht befolgt werden kann, boch die aus ihr erſichtliche voluntas 
testalöris realifirt wird; nach demſelben Verhaͤltniſſe, in weichem 
bie wirklich ausgetheilten partes hereditariee zu einander ſtehen, 
werden fie nunmehr verringert *”), gerabe wie fie verbältuigmäßig 
dann erhöht werden, wenn fie zuſammen ein Ganzes nicht er» 
fchöpfen *°), beides geſtützt eben Darauf, Daß der Teftator, wenn auch 
zwölf Unzien die solemnis assis distributio bilden, doch foviele 
Unzien wählen darf als er will, und nur bie daraus erfichtliche 
Berhältnigmäßigleit der ausgetheilten partes hereditariae manfs 
gebend iſt *%. 

Legt dagegen in dem Falle unferer institutio ex re ceria 
eine materielle Ueberichwerung der res hereditarine, des Werthes 
der Erbichaft vor, fo muß, um bie hier eintretenden Grunbfäße 
zu beflimmen, zunähft auf einen Unterfchieb zurückgegangen 
werden, welchen wir für die rechtliche Behandlung biefer Erbes⸗ 
einfegungen bereits früher kennen gelernt Haben, auf den Unter: 
ſchied nämlich, ob des Teſtators Abſicht dahin ging, wirklich auf 
res ceriae zu inflituiren, oder aber mit Nennung der res nur 


7) 6.7 % de ber. inst. (2, 14). fr. 1$ $. 4 D. de her. inst. (28, 5). 
6.7 % eod. fr 48 $. 2. 3 D. eod, 
4) 4,5 J. eod. fr. 13 $, 1 D, ood. 
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die Erbſchafts quoten auszutrüden, auf welche Die Erben ge: 
rufen fein follen, 

1) In dem letzteren Valle geht, wie wir wiflen °°), bie 
ganze Behandlung der Anordnung dahin, daß die Eingefebten 
nun auch wirklich auf Quoten gerufen werden, welche dem gegen: 
feitigen Werthverhaͤltniſſe der bezeichneten res entfprechen. Eine 
einfache Folge davon ift, daß wenn die wirflich genannten res 
den Nachlaß überfchweren, jest biefelbe verhältnigmäßige Reduk⸗ 
tion der nach ihnen gefchaffenen, die hereditas überfchtwerenden, 
Quoten eintreten muß, welche bei wirklicher Unzienüberſchwerung *') 
gilt. Der bauptfächlichfte Fall diefer Art wird, wie ebenfallg 
bereits früher 52) bemerft worden if, der fein, daß der Teflator 
fämmtliche Erben auf Summen inftituirt, diefe aber, in Ueber⸗ 
ſchaͤtzung feines Vermögens, zu groß angegeben hat. Geſetzt 
alfo, der Erblaſſer fchlägt den Werth feines Vermögens, welches 
fih in der That nur auf 1000 beläuft, zu 3000 an, und ernennt 
fih zwei Erben, den A auf 1000, den B auf 2000, fo ift bie 
Anordnung dahin aufzufaflen, ale fei A auf %, B auf %, ins 
ftituirt 5; dieß angewendet auf den wirklichen Vermögenswerth 
von 1000 wird nun A Y,, B %, deffelben befommen. — Diefer 
Gefihtspunft if denn auch von den wenigen Schriftftellern, 
welche überhaupt den Fall der Leberfchwerung der Erbfchaft durch 
res cerlae hervorgehoben haben, als der richtige anerfannt, °°) 


s) ©. oben ©. 134. 

2) ©. Note 47 auf S. 283. 

2 S. oben ©. 139, Note 10. 

>) 9. Bangerom, Leitfaden, Bd. II, ©. 161 gegen Ende. Sintenis, 
bas prakt. gem. Civilrecht, Bd. II, ©. 423. — Dagegen kann diefe Ent- 
ſcheidung in gleicher Weiſe nicht fo allgemein bei der divisio bonorum 
zur Anwendung kommen. Sollte hier der theilende Erblaffer allzugroße 
Summen zugewiefen, und zugleich die Abficht gehabt haben, durch biefe 
Zuweiſungen die Erben in ein gegenſeitiges Verhältniß zu ſetzen, ſo iſt es 
in der Regel nicht möglich, nach dem Verhältniſſe der Summen die Erb⸗ 
quoten zu beſtimmen, auf welche die Erben direkt gerufen fein ſollen, 





285 


2) Wie aber verhält es fih in den gewöhnlichen und eigent- 
lichen Fällen unferer institutio ex re cerla, wenn nämlich ber 
Teftator die Erben ohne die Abficht der Angabe von Quoten⸗ 
verhältniffen auf res certae inftituirt bat, diefe feine Anorbnung 
alſo rechtlich dahin aufgefaßt „wird, daß die Eingefegten als 
heredes sine parte scripti, die ihnen zugewieſenen res certae als 
Prälegate gelten ? 

Als maaßgebend für die Enticheidung dieler Falle Reit 
v. Bangeromw 54), welchem in neuefter Zeit auch Sintenis ®°) 
folgt, an die Spige den foeben genannten Sat : die Eingefepten 
erfcheinen bier als heredes sine parte scripli, bie res cerlae 
gelten als Prälegate; demgemäß entfcheidet er unfere Frage 


weil bei der divisio der Erblaffer diefe Erbauoten (mit der Delation über 
haupt) als bereits aliunde beſtimmt vorausfegtz nur dann geht 
es an, wenn es Teftamentserben find, und der Erblaffer fie zuerſt un- 
beſtimmt (ohne Angabe von partes) inſtituirt, nachher aber in einem 
weiteren Satze die Berhältnißfummen angegeben hat, 3. B. A und B feien 
meine Erben, und zwar weife ich dem A 1000, dem B 3000 zu, hier gift 
A ald auf ’/,,, B alsauf / eingeſetzt. Liegt aber ein folcher Fall nicht vor, 
fondern feßt der Erblaffer die Quoten wirklich als aliunde befiimmt voraus, 
fo muß die Entfcheidung dahin ausfallen : 1) entfprechen die aus den zu 
großen Summen erfichtlichen Berhältniffe wirklich den aliunde vorausgefeßten 
Duoten, fo find fie einfach zu repuciren, 3. B: A und B find Teſtaments⸗ 
oder Inteſtaterben, jeder auf Y,; der Erblaffer, fein Vermögen zu 12000 
anfchlagend, währen es nur 8000 beträgt, hatte per divisionem dem A 6000, 
dem B ebenfalls 6000 zugewielen; bier bekommt A 4000, B 4000. 2) ent» 
fprechen dagegen die aus den Summen erfichtlichen Berhältnifie ven aliunde 
vorausgefeßten Erbquoten nicht, dann bewirkt nun die von dem Erblafler 
bezweckte Berhältnigmäßigkeit ein Univerſal⸗Fideikommiß zu Gunften 
beffen, welchem mehr ald der Werth feiner Erbquote zugewiefen if, 3. 2. 
A und B find Teſtaments⸗ oder Inteflaterben, jeder auf ",; der Erblaffer, 
fein Bermögen zu 12000 anfchlagenp, während es nur 8000 beträgt, hatte 
per divisionem dem A 3000, dem B 9000 zugewieſen; bier hat A bie 
Hälfte feiner Erbportion an B als fideicommissum hereditatis zu reftituiren, 
fobaß er nur 2000 jure heredis behält, B dagegen feine vollen 4000 als 
heres directus, und überbieß 2000 als heres fideicommissarius hat, 


40.9.6. 161, Nummer B, 1, a. 
5) a. a. O. ©, 423, 
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rein nah den allgemeinen Brundfägen über Gültigkeit und 
Ungültigkeit folder Vermaͤchmiſſe, durch beren Zuwendung bie 
Grenzen der Honorirung überfchritten find. 

Hiernach ſoll denn allerdings dasjenige Prälegat, welches 
den aktiven Vermoͤgensbeſtand überſchwert, ſoweit es denſelben 
uberſchwert, wegfallen, dagegen ſollen diejenigen Prälegate, bei 
welchen dieß nicht der Fall iſt, im Allgemeinen beſtehen bleiben, 
und nur erforderlichen Falles von dem Eingeſetzten, deſſen res 
certa als überichwerend verforen geht, ex lege Faleidia bis zum 
Belaufe eines freien Viertels feiner deduota re gefchäffenen pars 
herediteria verfürzt werden fännen, wobei dein noch, ſoferne 
dieſem ingefesten nach Befeitigimg der Ueberſchwerung . des 
Nachlaſſes wenigftens ein Theil feiner res cerla erhalten bleibt, 
die Grundfäbe der fog. compensalio legatorum muluorum zus 
Amvendang gebracht werben ſollen. 

Dieferr Geſichtspunkten geinäß fol entfchieden werden ſowohl 
Bann, wenn allzugroße Summen audgefebt find, ohne dag bes 
Teſtators Abficht erhellt, durch Angabe dieſer Summen lediglich 
das Berhältnig der Erbquoten zu einander beftimmen zu wollen *e), 


sn Für die Geflaltung des Verhältniſſes in einem ſolchen Falle gibt 
v. Bangerom folgendes Beifbiel an : Geſetzt der Zeflator hält fein 
Bermögen, Alles zu baarem Gelve angefchlagen, 10,000 groß, und feßt 
nun (ohne damit das Verhältniß der Erbquoten ausbrüden zu wollen) dei 
A auf 9000, den B auf 1000 ein, es findet filh aber, daß das Vermoͤgen 
nur 6000 ausmacht. Als Erbe gilt hier jeder auf die Hälfte, alfo auf 
3000; der A muß nun aber an den B die Hälfte des diefem ausgefeßfen 
Bermächtniffes, alfo 500, auszahlen, B aber müßte an den A 4500 prä 
fiiten, da er aber nicht mehr zu geben Hat, als er ſelbſt befommt, und fi 
überbieß von feiner Portion noch die Quart abziehen darf, fo behält er 
von feiner Erbportion die Quart (— 750) zurüd, und gibt alfo nur 2250 
an ver A. 3a, er darf nicht einmal die vollen 750 abziehen, weil ihm 
der A ebenfalls ein Kegat auszahlen muß, welches, foweit ed reicht, mit 
der Quart compenfirt werben muß, weßhalb ex alfo hier nur 250 abziehen 
darf, und 2750 an ven A auszahlen muß. Hiernach hat num alſo A vor 
feiner Erbportion übrig 2500, und dazu befommt er von B 2750, alfo im 
Ganzen 52505 B aber hat von feiner Erbportion übrig 250, unb bazu 
erhält er von A 500, alfo im Ganzen 750. 








as andy daun, wer die: Einſctzungen auf anterweöste Bier 
mögensobjefte gerichtet find. Miletzterer Rückſicht gibt v. 
Bangevom folgende Fälle und Emſcheidungen an : hätte, fagt 
er’, 3 B. der Zefhator,. deſſen ganzer Nachlaß im einem Haufe 
beſteht, den Titius zum Erben auf fein Hand, den Gafas zum 
Erben auf feinem Garten eingefebt, fo wüßte der Letzuere ", 
Cvermöge der lex Falcidia), der Erſtere ”,, des Hauſes erhaltenz 
hätte aber in einem ſolchen Take tie Dispoſition alſo gefautet = 
Titins fo Erbe auf das eine, Gajus Erbe auf das andere meiner 
Häuser fein, fo gelte natürlich wegen totaler Unbefimmeiheit keines 
biefer Legate, und Titus und Gajus erhielten einen gleichem 
Antheil an dem, vie Erbmafie bildenden Hauſe. | 

Es haͤßt fi nun nicht in Abrede fielen, daß and bem 
Standpunkte der jurififchen Conſtruktion unfeer instilulie 
ex re certa diefe Entfcheidungen die richtigen fine, fie baden in 
dieſer Ruͤckſicht die civiliſtiſche Conſequenz für fd; allein 
ebenſowenig laͤßt ſich andrerſeits verlennen, daß die hierdurch 
entſiehendon Reſultate ſchon anf den erſten Blid den Eindrud 
der Unbilligkeit hervorrufen. Unbillig nämlich erſcheint es, daß, 
während derjenige, deſſen res certa bie Erbichaft überſchwert, 
nun dieſelbe nicht erhalten kann, dennech die anderen Erben um 
gekindert den Anſpruch auf die ihnen zugewieſenen res cerkiec, 
hoͤchſtens durch die Falcidia gefchmälert, behalten follen. 

Bringen wir und den Grund biefer Unbilligfeit genauen 
zum jurifsiichen Bewußtſein, fo zeigt fich derfelbe alsbald barin, 
bag zene Entſcheidungen dem in Anordnung einer inslituie ex 
re cerla erfichklihen Willen des Erblaffers offenbar nicht 
entſprechen. Diefer Wille geht, ganz ähnlich wie bet Anorbnung 
einer divisio bonorum, dahin : des Erblafler weit dem Einen 
das nur gerade darum zu, weil er dem Anbern jenes zutheilt; 
es soll alſo Jeder das Seinige nur infofern befommen, als auch 
der Andere dad Seinige erhält, m. a. W. die Zuwendungen ber 
res cortae fiehen zu einander in einem ſich gegenfeltig bes 
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dingenden Verhaͤltniſſe; wer demnach feinerfeits nichts erhält, 
braucht auch nichts abzugeben. 

In der That finden wir nun auch in den Quellen, obwohl 
zunächft nur für die divisio bonorum, eine gerade ben Fall der 
Ueberfchwerung der Erbfchaft durch eine res certa betreffende, 
lediglich aus der fveben angegebenen conjectura voluntalis er⸗ 
Härliche, dagegen mit den v. Vangerow'ſchen Gefichtspunften 
unvereinbare Entſcheidung Papinian’s in dem zweiten 
Theile des fr. 77 $. 8 D. de leg. I, ſodaß wir binfichtlich 
unferer Frage nicht einmal gänzlich von den Geſetzen verlaflen 
find. Es if hier der Ort, bezüglich des Inhalts und der Er- 
klaͤrung diefer Stelle, bezüglich ihrer Tragweite und insbefondere 
ihrer vollen Anwendbarkeit auch bei unferer institutio ex re certa, 
auf alles dasjenige zu verweilen, was deßfalls oben (CS. 258 ff.) 
hinreichend ausgeführt worden ift. 

Diefes ung nochmals 'vergegenwärtigenb, müſſen wir benn 
behaupten, daß das fich gegenfeitig bebingende Verhaͤltniß, in 
welchem die Zuwendungen ber res certae zu einander ex volun- 
tale testatoris ftehen, verbietet, für Entfcheidung der vorliegenden 
Trage. die bloße Confequenz der juriſtiſchen Conftruftion der 
institulio ex re cerla, und fomit bie allgemeinen Vermächtniß⸗ 
grundfäge in ihrer Reinheit zur Anwendung zu bringen, diefelben 
müflen vielmehr folgende Mobififation erhalten : allerdings bat 
ber Eingefete dann feinen rechtlichen Anfpruch auf die ihm hinter⸗ 
laflene res certa oder deren Werth, wenn diefelbe den Nachlaß 
überſchwert und zugleich Fein für ihre aestimatio hinreichender 
unvertheilter Vermoͤgensreſt vorliegt, dafür aber ift nun auch er 
ſelbſt nicht verpflichtet, den Miterben die in feiner pars hereditaria 
liegenden Theile der ihnen zugewendeten res certae abzutreten, 
er behält vielmehr das in feiner detracla re gejchaffenen pars 
hereditaria Enthaltene, ed müßte denn fein, daß die Miterben 
freiwiltig ihm foviel leiften wollen, ale er judicio defuncti bes 
fommen follte, was er fih dann, im Intereſſe moͤglichſter Auf⸗ 
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rechthaltung der Anordnung des Erblaffere, gefallen laſſen muß. 
Allein felbft diefer Teßtere, in den Willen der Miterben geftellte, 
Ausweg wird dann unmöglich, wenn das dem Eingeſetzten zuge: 
wendete Objekt von dem Erblaffer fo vag angegeben war, daß 
fein Werth nicht zu ermitteln if. 

Diefe Entfeheivung muß gelten ſowohl dann, wenn der Erb- 
Iaffer Summen zugewiefen bat, ohne die Abficht, damit nur 
das gegenfeitige Berhältnig der Erbquoten ausdrüden zu wollen, 
als auch dann, wenn auf anderweite VBermögensobjefte -eingefegt . 
if. Sie muß ferner gelten fowohl dann, wenn gar fein unver- 
theilter Vermögensreſt vorliegt, ald au dann, wenn der etwa 
vorhandene zur aestimatio des überfchwerenden Objeftes nicht 
hinreicht, denn auch in dem letzteren Kalle macht ſich der Geſichts⸗ 
punft geltend, daß der Erbe nur, dann zu den res cerlae ber 
Miterben beizutragen hat, wenn er wirklich ſoviel befommt, 
als er judicio defuncli befommen ſollte; wollen übrigens bier 
die Miterben die aestimatio leiften, fo muß der Erbe, welchem 
fie geleiftet wird, zu derfelben natürlich ſoviel ſelbſt beitragen, ale 
feine rata heredilaria an dem unvertheilten Bermögensrefte beträgt. 

Dagegen verfieht es fi) andererfeits, dag unfere Entfcheidung 
nur gilt im Verhältniſſe desienigen Erben, welcher feine über, 
fehwerende res cerla verliert, zu den Miterben, welche von ihm 
etwas erhalten follen, während das Verhaͤltniß dieſer Miterben 
unter fi ſelbſt vollflommen unverändert bleibt. Hätte alfo 
3. B. der Erblaffer, deffen ganzer Nachlaß in dem fundus Cor- 
nelianus und dem fundus Libianus befteht, verfügt : A fei mein 
Erbe auf den fundus Cornelianus, B auf den fundus Libianus, 
C auf mein Haus, fo braucht nur C aus feiner pars hereditaria 
weder dem A , des fundus Cornelianus, noch dem B ”,, des 
fundus Libianus abzutreten, dagegen hat unverändert B das in 
feiner pars hereditaria liegende '/, des fundus Cornelianus an 
A, ſowie biefer das in feinem Erbtheile liegende Y, des fundus 
Libianus an B zu präftiren. 

Neuner, Institutio. 19 





$. 15. 
1. Die Folgefäße. CHortfeßung.) 

- Die vorhergehenden Erörterungen haben ung ($. 13) gezeigt, 
daß dem heres ex re cerla inslitutus dad ihm zugemwendete 
Objekt zwar allerdings durch das Vorhandenfein von Erbfchafte- 
Ihulden fowie dur Pflichttheilsverlegung eined der Miterben, 
dagegen feit Nov. 4 cap. 2 $. 2 nicht mehr durch Anwendung 
der lex Falcidia verfürzt werden kann; fie haben ung weiter 
($. 14) gezeigt, daß ſelbſt da, wo eine res certa gar nicht oder 
nicht dauernd und ficher in dem Nachlaffe vorhanden if, der auf 
diefelbe Inftituirte dennoch nicht Teer ausgeht, indem bier, foferne 
die Erbichaft nicht zugleich durch einen dieſer Umftände überfchwert, 
fondern noch ein binreichender unvertheilter Reft des Nachlaſſes 
vorräthig ift, dem Erben ein direfter Anſpruch auf Leiſtung der 
aestimatio oder des etwa vorhandenen Surrogates der ihm zu- 
gewendeten res zuſteht, und zwar dieß fowohl dann, wenn nach 
allgemeinen Vermädtnißgrundfägen eben daſſelbe ftattfinden, als 
auch dann, wenn nad) Teßterer Rüdficht ein WBermächtnißnehmer leer 
ausgehen würde ; indem ferner, wenn jene Umftände zugleidy eine 
Veberfhwerung der Erbfchaft enthalten, der Erbe zwar feinen Er- 
fat der res certa fordern kann, allein dafür auch den Miterben 
nichts zu ihren res cerlae beizutragen braucht, vielmehr das m 
feiner pars hereditaria Enthaltene behalten darf, foferne nicht die 
Miterben bereit find, ihm foviel zu erfegen, als er erkembarer 
Weife judicis testatoris erhalten ſollte. 

C. Andere Grundſätze müſſen aber gelten, wenn ein Safe 
‚tuirter dur eigene Schuld den Anſpruch auf die ihm zuge 
wendete res cerla verliert, oder wenn ihm biefelbe durch fpätere 
Willensänderung des Teſtators entzogen if. 

1) Was vorerft die eigene Schuld des Erben betrifft, fo 
fann es fein : 

a) er verzichtet auf die ihm zugewendete res certa. 
Während er die ihm beferirte Erbfchaft nur vor deren Erwerb 
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ausſchlagen kann, mit welcher Ausichlagung er dann freilich auch 
ven Anfpruch auf Das von feinem Erbtheil ungertvennlide Praür 
legat ber res certa verliert (f. oben S. 204), if ein Berzicht 
anf diefe res certa allein, wie bei allen Vermächtniſſen ), 
nur dann bindend, wenn er nach dem Anfall derfelben, bier alſo 
na dem Erbſchaftserwerbe 2), geſchieht. Die Wirkung ift, Daß 
der Erbe nun diejenigen Theile feiner res cerla verliert, weiche 
er von den Miterben jure legati zu erhalten hätte, Dagegen be- 
halt er feinen Erbantheil an dem etwa ünvertheilten Reſte bed 
Nachlaffes, und ebenfo denjenigen Theil feiner res certa, welden 
er jure heredis dat °). Bon felbft aber verſteht es fich, daß er 
"fortwährend aus feiner pars hereditaria zu ben res cerlae der 
Miterben beitragen muß; er kann fich diefer Verbindlichkeit nicht 
durch Berzicht anf die ihm zugedachte Sache entziehen. . 
| b) Dur eigene Schuld wird ber Erbe den Anspruch auf 
die res certa ferner befonders dann verlieren, wenn ſich in feiner 
Verſon einer derjenigen Indignitätsgründe ereignet, welche 
den Bermächtniffen eigenthümlich find. Bereits oben 
(S. 205 Nöte 14 und 15) haben wir gefehen, daß er auch im 
alle eines den Erbſchaften eigenthämlichen, ſowie eines für Erb- 
Ihaften und Bermächtnifle gemeinfchaftlihen Indignitätsgrundes 
bie res certa nicht erhält, und zwar dieß darum, weil ber heres 
ex re certa institutus einen Anſpruch auf diefelbe überhaupt nur 


fr. 45 6. 1 D. de leg. II. 

>) Es ift freilich möglich, daß er mit der vor dem Erbfchaftseriwerbe 
abgegebenen Erflärung : er verzichte auf feine res certa, er fehlage dieſelbe 
nnd, geradegu feinen Erbtheil, alſo die ihm deferirie Erbſchaft gemeint 
Dat (gerade wie ber Erblaſſer ibm bie res certa als Erbtheil zur 
wendet), dann ift aber auch feine Erklärung wirklich als Ausfchlagung de 
Erbſchaft aufzufaflen. 

3) Es ſei denn, daß er (wie in fr. #1 D. de her. inst.) mit Andern 
zuſammen auf Die res certa inftituirt war, wo dvann biefe als Collegatare 
nun bie ganze res certa erteilten. — Aeber den Verzicht auf Prälegate 
überhaupt ſ v. Buchholtz a. a O. ©. 542 ff. 

19 * 
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dann hat, wenn er wirflich Erbe wird und praftifch Erbe bleibt. 
Bei Eintritt eines der bier gemeinten, den Vermächtniſſen eigen- 
thümlichen, Sndignitätsgründe dagegen muß er diefen Anſpruch 
Darum verlieren, weil die Sache, obwohl fie der Intention des 
Erblaſſers zufolge fein Erbtheil fein fol, doch juriftifch in ber 
That als ein Vermächtniß erfcheint und als folches behandelt 
wird *). Ä 

Indeſſen ift die Wirkung der hier gemeinten Indignitätsfäfle 
perfchieden von derjenigen, welche wir für jene beiden anderen 
Klaffen von Imdignitätsfällen früher Fennen gelernt haben. 
Während nämlich bei den Lesteren die res cerla vollftändig und 
mit dem Erbtheile dem indignus verloren geht, behält er bei den’ 
Erfteren denjenigen Theil derfelben, welchen er jure heredis inne 
hat, fowie feinen Erbantheil an dem etwa unvertheilt gebliebenen 
Reſte des Nachlaffes 9), er verliert lediglich diejenigen Theile 
feiner res certa, welche er von den Miterben zu erhalten hätte, 
und zwar zum Bortheile der damit Gravirten, ob Aller oder nur 
Einzelner, hängt von dem fpeciellen Indignitätsgrunde ab, Hat 
er nämlich Erbfehaftsfachen entwendet, fo Daß er bie zu deren 
Betrag den Anſpruch auf das Prälegat einbüßt, fo behalten 
fämmtliche Miterben verhältnigmäßig zurüd ®) 5; ebenfo wenn er 
das Teftament verheimlicht ”), oder nach der Teftamentserrichtung 
den Ruf des Erblaffers befhimpft hat, ohne daß zugleich erhellt, 
daß aus letzterem Grunde der Erblafler die res certa widerrufen 
hat®), während er, wenn er die Einfebung eines der Miterben 


9) Bei der in einem Codicille angeorbneten divisio bonorum wird 
ein den Bermächtniffen eigenthümlicher Indignitätsgrund (wenn einer ber 
Erben das Codicill mit Unrecht als verfälfcht anfiht) ausdrücklich ange⸗ 
wendet in fr.15 D. de his quae ut ind. (34, 9). 

>) arg. fr. 15 D. de his, quae ut ind. (34, 9). 

°) arg. fr. 48 D. ad Sct. Treb. (36, 1) c. 5 C. de leg. (6, 37). 

?) arg. c. 25 C. de leg. (6, 37). 

°) arg. fr. 1, fr. 9 $. 1 D. de his, quae ut ind. (34, 9). fr. 31 $. 2 
D. de adim. leg. (34, 4). 
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mit Unrecht als verfälfcht anficht, nur denjenigen Theil feiner res 
certa verliert, welchen er gerade von dieſem Erben erhalten 
hätte ?). 

2) Eine [pätere Willensänderung des Teftatord kann 
nicht blos, wie natürlich, darin beflehen, daß derfelbe in rechts⸗ 
gültiger Weife das ganze Teſtament widerruft oder ein neues 
Teftament errichtet, wo dann die gewöhnlichen Grundfäge gelten, 
fondern auch darin, daß er, das Teftament im Ganzen beftehen 
laſſend, nur einem oder dem anderen ber Inftituirten die ihm 
zugedachte res certa entzieht. Ob dieß gültig gefchehen darf, 
und welche Wirfungen es hat, dieß wird fich theild nach der 
näheren Abficht, welche der Teftator damit verbunden, theild nad 
ber Art und Weife, in welcher er feine Abficht ausgedrüdt hat, 
entfcheiden. 

Es fann nämlich fein, der Erblaffer wollte, einer der Inſti⸗ 
tuirten folle gar niht Erbe werden. Dieß fann er nur in 
derfelben Art bewirken, in welcher überhaupt Widerruf einer ein- 
zelnen Erbeseinſetzuug möglich iſt; alfo zwar nicht dadurch, daß 
er in einem fpäteren Codicille diefen Widerruf ausfpricht 20), 
wohl aber dadurch, daß er in dem fchriftlich errichteten Teſta⸗ 
mente bie einzelne Erbeseinfegung auslöfcht, durchftreicht u. ſ. w., 
wo dann ganz die gewöhnlichen Folgen der inductio einer einzel- 
nen Erbeseinfeßung 22) eintreten, eg werden dem Snftituirten die 
Klagen denegirt, und zwar nicht bloß rücdkfichtlich deſſen, was er 
son den Miterben jure legati zu feiner res certa zu erhalten 
hätte, fondern auch rückſichtlich deſſen, was ihm von dieſer res 
und dem etwaigen unvertheilten Vermögensreſte jure hereditario 
zugefallen ift, 

Wollte dagegen der Erblaffer, der Snftituirte folle zwar 


°)'arg. fr. 4 D. de his, quae ut ind. (34, 9). 
10) arg. c. 2 D. de eod. (6, 36). 
39 fr. 2 D. de his, quae in test. del. (28, 4). 
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Erbe werben, aber die ihn urſprünglich zugewendete res 
ceria nit befommen, fo wird fich feine deßfalſige neus 
Anordnung im allgemeinen nad) den Grundfägen über Ademtion 
ber Vermächtniffe richten. Im Genayeren aber find biey mehrere 
Fälle von einander zu unterfcheiden. 

Zunächſt nämlich ift es möglich, einem der Erben iſt in ei⸗ 
nem fpäteren Cobicille zwar die bisherige res .ceria entzogen, 
aber eine andere bafür zugewendet. Hier treten bie 
Befichtspunfte einer translalio legati !?) ein; neben dem Anfpruch 
auf dieſe ihm neuerdings zugewendete res cprla wird ber Erbe 
dasjenige behalten, was ihm außerdem jure hereditario zufält, 
nicht blos von dem etwa unvertbeilten Vermögensreſte, fondern 
auch feinen Erbtheil an der ihm früher zugedachten res, foferue 
biefe nicht etwa nun einem anderen Erben zugewiefen werben iſt; 
denn es gebt ganz gut, bag der Erblafler in einem fpäteren 
Codicille das materielle Befommen für fämmtliche Erben 
anders beflimmt ?°). 

Es iſt aber auch möglich, daß der Erblaffer einem Inſtitu⸗ 
irten, welcher Erbe bleiben foll, die ihm anfangs zugewieſene 
res cerla entzieht, ohne ihm Dafür eins andere zuzuwene 
ben. Hier iſt dann wieder ein doppelter Geſichtspunkt denfbar. 


Es fann fein, des Erblaſſers Abficht geht dahin, dem Erben - 


nicht ſowohl dieſe Sache zu entziehen, als vielmehr ihn von 
der bisherigen Beſchränkung auf dieſelbe frei zu machen. 
Hier würde ein ganz neues juriſtiſches Verhältniß entſtehen; nun 
hätte dev Erblaſſer ſelbſt (was er in einem fpäteren Codicille, 
fowie dureh nachträglich in dem Teflamente vorgenommene indus- 
tio rei ganz wohl thun fann) diefer .einzelnen Einfegung. bie rei 


4) fr. 6 pr. D. de adim. (34, 4) : translatio legati fit quatuor modis 
— aut quam res pro re datur —. 

13) Gerade wie der Erblaffer in einem Codicille eine divisio benorum 
anordnen fann fr. 15 D. de bis, quae uk ind. (94, 9). 
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mentio betrahirt, der Erbe würde ſchon ex volunlate testatoris 
gerufen fein als heres sine parte scriplus, während bie übrigen 
Erben nach wie vor heredes ex re certa scripti bleiben "*), furz 
Res würde hiernach der Fall einer Confurrenz von gehörig Ein- 
gefegten und ex re cerla Inſtituirten herbeigeführt, einer der 
Fälle alfo, deren rechtliche Behandlung wir in dem folgenden 
Abſchnitte unferer Abhandlung zu erörtern haben. Ganz abge- 
fehen nun von der Art und Weiſe der juriſtiſchen Conftruftion 
diefer Falle, dürfen wir doch einftweilen das als feſtſtehend an⸗ 
nehmen, daß bier die ex re cerla Inſtituirten Iebiglich auf ihre 
res cerlae befchränft find, alles übrige Vermögen dagegen dem 
gehörig Eingeſetzten zufällt. Dieß müßte denn auch in dem fo- 
eben unterftellten Falle eintreten, und fonach würde das Refultat 
entſtehen, daß dieſer heres nun meift in eine günftigere Lage 
verfeßt wird, indem alles Unvertheilte ihm allein zufällt, Darunter 
auch feine frühere res cerla, eben weil der Erblaſſer bier ihm 
biefelbe nicht ſowohl entziehen, als vielmehr ihn von der bisherigen 
Beichränfung auf diefelbe frei machen wollte. 

Des Erblaflers Abſicht kann aber au dahin gehen, daß im 
Allgemeinen Alles beim Alten bleiben, und nur überdieß einem 
der Erben feine res certa entzogen fein folle. Hier würde 
derfelbe nur noch Anfpruch auf dasjenige behalten, was ihm an 
dem unvertheilten Nefte des Nachlaſſes (wozu jetzt auch die ihm 
früher zugedachte res certa, falls fie noch vorhanden ift, gehört) 
jure hereditario zufällt, während er aus feiner pars hereditaria 
nichtebefloweniger den Miterben zu ihren res cerlae beitragen 
müßte, indem bier der in fr. 77 $. 8 D. de leg. H enthaltene 
Gefichtspunkt, eben wegen veränderter voluntas testatoris, nicht 
Platz greift. 


39 &8 leidet aber auch keinen Anftanb, daß ver Exrblaffer ſäm mi⸗ 
lien Eingefebten die rerum mentio betrahiren Tann, wo fie dann alle 
fhon ex voluntate testatoris als herodes sine parte scripti gerufen find. 
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Liegt nun wirklich bezüglich eines der Inſtituirten die Er⸗ 
klärung bes Erblaffers vor, demfelben folle die ihm früher zu- 
gewendete Sache entzogen fein, fo wird im Zweifel die lebt: 
genannte Abficht angenommen werden müffen, eben weil in dem 
Entziehen eines Objeftes im Zweifel gewiß eine Zurückſetzung 
zu erbliden ift, nicht aber eine Begünftigung, welche doch im 
Falle jener erfieren Willensänderung (wonach der Erbe nur von 
der bisherigen Befchränfung auf die Sache befreit fein ſoll) 
eintreten würde; letzteres alfo müßte noch einen befonderen poſi⸗ 
tiven Anhaltspunkt des beßfalfigen Willens fordern. Jene 
eigentlihe Entziehbung der Sache dagegen wird nicht nur ale 
eine ausbrüdliche ademlio in einem nachträglichen Codicille ge- 
fchehen können, fondern auch durch fpätere induclio rei in dem 
fchriftlichen Teſtamente, und ebenfo wird fie, wie. jede ademtio 
legati, unter gewiflen Umfländen auch als eine ſtillſchweigends 
gefchehene angenommen werben dürfen, was namentlih Dann der 
Fall fein wird, wenn der Erblaffer animo adimendi, insbefondere 
durch Verſchenkung, die Sache veräußert hat 15), oder wenn 
zwifchen ihm und dem Sinftituirten ein feindfeliges Berhältnig 
entftanden ift !*). 

D, Zulegt ift noch das Verhäftniß zu befprechen, welches 
eintritt, wenn der ZTeftator neben Anordnung der instituliones 
ex re certa zugleih fimple Bermädhtniffe an Nichterben 
ausgefegt hat, ein Fall, welchen Ulpian in dem mehrer- 
wähnten fr. 35 D. de her. inst. bei den anderweiten dort er» 
Örterten Punften, freilich nur beiläufig und kurz, mit behandelt. 
— Hier gelten denn : 

1) zunächſt bezüglich der Frage, wer als gravirt mit Prä- 


15) arg. $. 12 3. de leg. (2, 20). fr. 11 $. 12 D. de leg. III. fr. 18, 
fr. 24 6. 1 D. do adim. (34, 4). Ueber Veräußerung eines präfegirten 
Objektes durch den Erblaffer f. v. Buchholtz a. a.O. S. 607, Rote 293 ff. 

: 40) arg. fr. 22 D. de adim. (34, 4). 
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ftation dieſer Legate zu betrachten ift, ganz die allgemeinen 
Grundfäge. Es haften fämmtlihe Erben, wenn der Erblaffer 
entweder ausdrüdlich fie alle gravirt, oder die Regate fehlechthin 
ohne Bezeichnung der Gravirten ausgefegt hat, während wenn 
er die Vermächtniffe ausdrücklich nur Einem oder nur Einigen 
auferlegt hat, Lediglich diefe von ihm bezeichneten Erben haften. 
Dabei ift nur. folgendes hervorzuheben : der Teſtator braucht bie 
Gravirten nicht ausbrüdlich mit Namen zu nennen, fondern hier 
wie überall genügt eine Tenntliche demonstratio derſelben; wie 
nun, wenn er, nachdem er den Titius auf das Vermögen in 
Stalien, den Sempronius auf das Bermögen in der Provinz 
eingefeßt hat, beftimmt : der Erbe auf das italifhe VBer- 
mögen fol an den Gajus 100 zahlen? Der rein juriftifchen 
Eonftruftion unferer instituliones ex re certa zufolge müßte bier 
Titius und Sempronius das Vermächtniß zahlen, denn Erbe 
iſt jeder der beiden auf das italifche Vermögen, d. 5. jeder parti- 
eipirt an demſelben jure hereditario geradefogut wie an dem 
Bermögen in der Provinz. in anderes Refultat wirb aber 
eniftehen, wenn man die voluntas testatoris im Auge behält; der 
Erblaffer meinte mit jener Beftimmung offenbar nur den Titius, 
er bat fa diefen zum Erben auf das italifche Vermögen eingefebt. 
Sp muß es denn auch in der That aufgefaßt werden, denn 
graviren kann der Erblaffer wen er will, feine voluntas alſo 
muß bier entfcheiden; Titius allein bat demnach in dem vor- 
liegenden Falle das Vermachtniß zu entrichten. 
Damit fteht denn aud folgende Entfcheidbung nicht im 
Widerſpruche: 
fr. 4 $. 1D. de leg. I (Urrunus lib. 5 ad Sabinum) : 
Si quis heredes instiluerit et ita legaverit : quisquis 
mihi Gallicanarum rerum heres erit, damnas 
esto dare, ab omnibus videri legatum, quoniam ad 
omnes eos res Gallicanae perlinent. 
Nur auf den erften Blick Scheint diefelbe jener erften obigen 
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Auffaſſung günftig zu fein, bei näherer Betrachtung aber zeigt 
fi fogleich, daß Ulpian bier feine heredes ex re certa insli- 
tuli, fondern gehörig eingefegte Miterben vor Augen hat, 
indem er nur fagt : si quis heredes instituerit; in ſolchem 
Falle Haben allerdings ſämmiliche Erben nicht blos rückſichtlich 
bes Gerufenfeinds, fondern auch vüdfichtlih des Bekommens 
Antbeil an den res Gallicanae; daß Einer der Erben dieſelben 
fein befommt, kann wohl Folge demnaͤchſtiger Erbiheilung nach 
des Erblaſſers Tode fein, dieß ändert aber nichts an ber Erben- 
aualität und an der urfprünglichen Belaftung mit dem fraglichen 
Vermächtniſſe. 

Die Stelle gehört alſo gar nicht hierher zu unſerer instilulio 
ex re certa. Sollte bei diefer ver Teflator, indem er Ber- 
märhtniffe ausſetzte, fih wirklich einmal fo, wie die Stelle angibt, 
ausgebrädt haben, fo müßten wir immer gerade nur den auf 
das Salkifanifche Vermögen Eingeſetzten als den alleinigen Gra- 
pirten betrachten, der Erblaſſer wird bier freilih von quisquis 
mihi Gall. rer. heres erit nur dann fprechen, wenn er außer 
dem Inſtituirten auch noch an andere Perfonen denkt, welde 
eventuell an bie Stefle des urſprünglichen Eingeſetzten treten 
fönnten, befonders alfo, wenn er dem Lebteren einen Subfituten 
ernannt bat. | 

Daß übrigens überhaupt an die Stelle des urfprünglich 
Gravirten, wenn biefer wegfällt, auch hier ganz dieſelben Per- 
fonen als belaftet treten, wie dieß nach gewöhnlichen Grundfägen 
der Fall iſt, verfieht ſich von ſelbſt. 

2) Eine weitere Frage iſt: was durch die ausgeſetzten 
Bermächtniffe als gravirt zu betrachten iſt? m. a. W., e8 fragt 
fih : find die Legate yon den Erben zu präfliren aus dem 
Werthe der ihnen durch den Erblaffer zugewenbeten res certae, 


oder aber aus dem Werthe ihrer durch juriſtiſche Conſtruktion 


geichaffenen partes hereditariae? Auch hierüber muß vor 
Allem bie Abficht des Teftators entfcheiden, wobei aber bie erftere 
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Art der Belaftung, als den allgemeinen Grundfäben entgegen, 
nur dann anzunehmen fein wird, wenn eine beßfallfige voluntas 
testaloris beſonders erhellt, 3. B. der Erblaffer hat nur einen 
der Erben grapirt und zwar mit einem Objefte, welches in der 
gerade biefem Erben zugewendeten res certa enthalten ift (A fol 
Erbe fein auf mein Haus, B Erbe auf meine zwei Grundflüde, 
eines davon, ober den Ufusfruft davon, fol er dem C geben), 
eder er hat ausdrüdlich beftimmt, dag bie Gravirten nach Maaß— 
gabe Des Werthes ihrer res cerlae zu den Vermächtniſſen beir 
tragen follen. Im diefen Fällen find dann die Legate als After 
vermädtniffe zu betrachten. — Liegt dagegen eine folche 
voluntas nicht fenmtlich vor, fo müflen die allgemeinen Grund⸗ 
fäge !?) gelten, wonach die portio hereditaria des Erben als 
gravirt anzufehen iſt. Dieſe letztere Art der Belaftung fegt nun 
auch offenbar Ulyian voraus in fr. 35 D. de her. inst., indem 
er in $. 1 diefer Stelle von ber Einſetzung auf den fundug 
Cornelianus und den fundus Libianus fagt : et si forte Falcidia 
interveniens recisionem essel legatorum faclura, hic officio ju- 
dicis recidi praecepliones istas, ul non plus quisque eorum 
habeat, quam esset habilurus, si legatum accepisset, vel aliud, 
vel eliam praeceptiones, und darauf in $. 2 bei der Einfesung 
auf bie res italicae und res provinciales bemerft ; proinde et 
si aliis fuerint legata relicla, contribulio admillenda erit. Daß 
bier die Legate nicht als Aftervermächtniffe von den res ceriae 
zu entrichten find, erhellt nämlich theils daraus, daß fie als bey 
lex Falcidia unterworfen voraudgefeßt werben, welche bei After- 
vermächtniffen nicht zur Anwendung kommt 1°), tbeils daraus, 
daß eine verhältnigmäßige Kürzung rüdfichtlih beider, fowohl 
ber fimplen Bermädtniffe als auch des an ben Miterben zu 


1?) fr. 33 pr. D. de leg. 11. 
1°) fr. 47 $. 1 D. ad leg. Falc. (35, 2). 


300 


leiſtenden Prälegats Der diefem zugewendeten res certa in Folge 
der Falcidia eintreten fol, was wieder vorausfegt, daß beide 
Arten von Vermächtniſſen aus ein und berfelben Portion zu 
präftiren find. Indeſſen ift nicht zu überfehen, dag Ulyian 
von legata ſpricht; meinte er nämlich Damit Regate im eigent- 
lihen Sinne (im Gegenfate der Fideifommiffe), fo mußte er 
allerdings ganz ohne Rüdficht auf die eimaige voluntas testatoris 
den Gefichtöpunft zu Grunde Iegen, daß nicht die res cerlae, 
fondern bie partes hereditariae der Erben hier als belaftet an- 
zufeben feien, denn in dem Rechte feiner Zeit konnten eigentliche 
legata nur dem direften Teftamentserben 1°), dieſem alfo auch 
nur als folchem, nicht aber in feiner Eigenfchaft als Präfegatar 2°) 
auferlegt werben; allein es bleibt immerhin ebenfogut möglich, 
dag Ulpian mit dem Ausdrude legata die Vermächtnifſſe im 
Allgemeinen (ſ. oben S. 151, Note 9) gemeint hat; mag nun 
das eine oder das andere der Tall geweſen fein, jedenfalls find 
wir, auch unabhängig von der angeführten Stelle, vollftändig zu 
der Annahme berechtigt, daß im Zweifel der allgemeine Grund- 
ſatz, alfo Belaftung ber portio hereditaria, zur Anwendung 
fommen muß. 

An den Fällen nun, in welden in concreto wirklich die 
portio hereditaria des Erben als belaftet anzuſehen ift, 
entftebt noch, foferne der Teſtator nicht blos einem, fonbern 
mehreren oder allen Erben die Bermädhtniffe auferlegt bat, die 
weitere Stage, nach welchem Berhältniffe diefe Erben als 
gravirt betrachtet werben müflen? Es hat nämlich zwar feinen 
Anftand, daß fie pro rala hereditaria dann haften, wenn 


m Urp. fr. XXIV, $. 20, 


20) In allen Stellen, welche Aftervermächtniffe, und insbefonbere 
einem Yrälegatar auferlegte Vermächtniſſe erwähnen, find biefelben immer 
fideicommissa, hie legata. fr. 92 6. 1 D. de leg. I. fr. 17 pr. fr. 60 
D. de leg. II. fr, 37 $. 1, fr. 38 6. 6 D. de leg. III. fr. 31 6.1 D. de 
adim. (34, 4). 
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der Teftator alle gravirt, aber fie nicht namentlich genannt hat 2°); 
dagegen in dem Falle, wenn er nur einzelne gravirt, oder alle 
namentlich genannt hat, wirft fih auch für unfere instilulio ex 
re cerla die befannte Streitfrage auf, ob die Inſtituirten nad 
Birilportionen. oder nah ihren Erbportionen (partes 
hereditariae) haften. Im Allgemeinen freilich wird diefe Frage 
bei unferer institulio ex re certa ohne Intereſſe fein, indem bie 
Eingefegten in der Regel ald Erben aequis ex parlibus gelten, 
und daher die Größen von Birilporlionen und Erbportionen in 
Eins zufammenfallen; indeffen werden dieſe Größen doch da 
auseinandergeben, wo entweder conjuncti unter den Erben find, 
ober die partes heredilariae ausnahmsweiſe nad, dem Werth- 
serhältniffe der res certae conftruirt werden, befonderg alfo wenn 
auf ungleihe Summen eingefeßt if. Hier kommt es denn 
darauf an, wie man überhaupt über das Verhältniß von fr. 54 
6. 3 D. de leg. I und fr. 124 D. eod. zu fr. 17 D. de duob. 
reis (45, 2) denkt; meiner Anficht nach haften auch bier Die 
Gravirten im Zweifel pro rala hercditariae 22). 

3) Steht nun im einzelnen Falle feſt, wer die Legate zu 
präftiren hat, aus was, und (foferne mehrere Erben grapirt 
find) zn welchem Antheile man dieſelben zu präftiven hat, fo 
fragt es ſich endlich noch, ob der Gravirte das auf ihn fallende 
Vermachtniß, beziehungsweife den auf ihn fallenden Theil des 
Vermaͤchtniſſes, ganz präftiren muß? Im Allgemeinen ift die 
Antwort : er braudt die ihn treffende Auflage nur foweit zu 
erfüllen, als diefelbe die Grenzen der Honorirung nicht 
überfhreitet. Im Näheren wird es denn hierfür vor allem 
gerade darauf ankommen, ob in dem Fragefalle die Bermächtniffe 
nad) der Abſicht des Erblaflerd aus dem Werthe der res certa 


2!) arg. fr. 33 pr. D. de leg. II. 


22) Es Tiegt außer unferem Zwede, dieſe Anfiht bier auszuführen, 
beſonders ba mit derfelben nicht anderen Anfichten entgegengetreten werben foll. 
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des Gravirten, oder aber aus dem Werthe feiner pars heredilaria 
zu leiſten find. 
Ä a) In dem erfteren Falle find die Grundfäge der Afterver- 
mächtnifle zur Anwendung zu bringen. Das Bermädhtnig gilt 
alfo einerfeits rechtebeftändig nur foweit, als es den Werth 
der res certa, woraus es zu präftiren ift, nicht überfleigt; 
mehr braucht der Gravirte felbft dann nicht zu bezahlen, wenn 
er außer feiner res noch an etwa unvertheiltem Bermögen einen 
Erbantheil hat. Andererfeits dagegen fann der Erbe dem Ver⸗ 
mächtniſſe nicht die Falcidiſche Duart abziehen, eben 
weil er daſſelbe bier nicht in feiner @igenfchaft als Erbe, fondern 
als Bermächtnißnehmer (Brälegatar) der res certa zahlt, Ber- 
maͤchtnißnehmern aber fein Recht des Duartabzuges zuſteht ?°). 
Indeſſen iſt dieß doch genauer dahin zu beftimmen : nur bie- 
fenigen Theile feiner res cerla, welde er von den Miterben 
(alfe jure legati) erhält, muß er nöthigenfalls vollftändig ver- 
wenden zur Dedung der Bermächtniffe, Dagegen den in feiner 
pars heredilaria Hiegenden, ihm alfo jure heredis zufommenden, 
Theil feiner res certa braucht er, eben weil er rüdlichtlich dieſes 
Theils nicht als Vermächtnißnehmer, fondern als Erbe gilt und 
gravirt ift, nur foweit abzutreten, ald er Daneben quartam parlem 
portionis hereditariae frei behält, wobei dann die Qnart ganz fo 
zu berechnen und abzuziehen ift, wie dieß in dem folgenden Falle 
{b) anzugeben ift, deſſen Grundfäge überhaupt auch hier (a) 
rädfichtlich desjenigen Theiles der belafleten res certa zur An- 
wendung fommen, welchen der Erbe jare heredis inne hat. — 
Bon felbft verfteht fih aber, daß, wenn auch nicht jure Falcidiae, 
doch bis zur Ergänzung des dem Erben etwa zuſtehenden Pflicht: 
held das ganze Aftervermächtniß, indem ee foweit als gravamen 
gilt, eine Berfürzung erleidet. 
b) Liegt Dagegen ein Ball vor, in welchem die Legate aus 


20) S. oben S. 239, Note 18. 
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dem Werihe der pars heredilaria des Gravirten zu leiften Tind, 
ein Fall alfo, wie ihn Ulpian in fr. 35 $. 1 und:-2 D. de her. 
inst. vorausſetzt, fo gelten die gewöhnlichen Grundfäße über mög» 
liche Kürzung der einem Erben ale ſolchem auferlegten Legate, wo⸗ 
bei man nur, wie auch Ulpian in der genannten Stelle thut, 
im Auge behalten muß, daß hier der Erbe außer den. fimpien 
Bermächtniffen auch noch jure legati zu den res cerlae der Mit- 
erben beizutragen bat, und ſonach die hierdurch nöthig werdenden 
Rückſichten konkurriren. 

Hiernach braucht der Erbe die Legate, ſowie die in ſeiner pars 
hereditaria liegenden Vermaͤchtnißantheile der den Miterben zu⸗ 
gewieſenen res ceriae vor Allem nur ſoweit zu bezahlen, als fie 
den Werth feiner pars hereditaria nicht überfteigen, 
denn Niemand fann weiter gravirt werden, ale er bonorirt ift, 
dasjenige, was mit Auflagen beichwert ift, ift aber in unferem 
Falle gerade die pars hereditaria des Erben; was er Daneben jure 
legali von den Miterben zu feiner res certa befommt, braucht 
er nicht zur weiteren Dedung der Bermächtniffe zu verwenden. 
Liegt alfo eine Meberfchwerung feiner pars hereditaria vor, fo ver- 
fürzen ſich foweit verhältnigmäßig die Vermächtniffe, nicht nur 
die ſimplen Legate, fondern auch bie Präfegatsantheile der Mit: 
erben, wie dieß auch Ulpian in den obigen Worten des fr. 35 
D. de her. inst. (f. oben S. 299) vorausfegt, indem er, freilich 
nur gelegentlich der Falcidia interveniens (um fo mehr muß ed 
aber für Ueberſchwerung des Geſammtwerths einer pars heredi- 
taria gelten) fagt, die Miterben follten nur ſoviel befommen, alg fie 
erhalten haben würden, wenn ihnen der Teftator felbft Die res certae 
als wirkliche Vermächtniſſe zugewenbet hätte, und indem er weiter 
bemerft, auch rückſichtlich ihrer res cerlae trete eine contribulio 
ein. — Darum dürfen aber die Miterben, weil ihre res certae 
aus diefem Grunde gekürzt werden, dem Erben doch num nicht 
auch ihrerfeits dasjenige Fürzen, was fie ihm zu feiner res certa 
beisufteuern haben, foferne nicht auch fie als Gravirte in gleicher 
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Lage find; denn das, um was fie bier verkürzt werden, gefchieht 
nicht zum Bortheile des Gravirten, der darum mehr behalten 
dürfte, fondern lediglich im Intereſſe der Legatare, welche nicht 
allein gefürzt werden dürfen, es gefchieht alfo ex voluntate testatoris, 

Iſt aber eine derartige Ueberſchwerung nicht vorhanden, ober 
ift fie dur) die angegebene verhältnigmäßige Kürzung befeitigt, 
fo bat nun der Gravirte Doch noch weiter das Recht des 
Quartabzuges. Dabei macht fi aber zufolge deflen, was 
oben (S. 241 ff.) über die Anwendbarkeit der Nov. 1. cap. 2 $. 2 
auf unfere institulio ex re certa gefagt worden ift, ein Unter- 
ſchied geltend zwiſchen Behandlung der ſimplen Legate einerſeits 
und Behandlung der dem Erben aufliegenden Prälegate der den 
Miterben zugewendeten res certae andererfeite. | 

Berechnet nämlich wird die Quart allerdings gleich ver- 
hältnißmäßig fowohl von den fimplen Bermächtniffen, als auch 
von den Prälegaten an bie Miterben, ganz nach gewöhnlichen 
Grundfägen. Einrechnen in die Quart muß ſich der Gravirte, 
ebenfalls wieder in Uebereinflimmung mit den allgemeinen beßfall- 
figen Grundfägen, nur dasjenige, was er jure heredis erhält, 
alfo wohl den Erbantheil an feiner res certa, aber nicht auch 
diejenige Theile derfelben, welche er jure legati von den Mit- 
erben erhält, diefe bleiben außerhalb der Berechnung den fimplen 
Legatarien, wie den Miterben gegenüber, denn dag fie letzteren 
gegenüber in Gemäßheit der Grundfäge über compensalio lega- 
torum muluorum von Wichtigkeit werden, dies geht nur bie 
Möglichkeit des wirklichen Abzugs, nicht aber die bloße Berech⸗ 
nung der Quart an. 

Iſt die Quart in angegebeuer Weife berechnet, fo wurde 
fie in dem Rechte vor Nov. 1 cap. 2 $. 2 dieſer Berechnung 
gemäß von.beiden Arten der Bermädhiniffe auch wirklich abge- 
z0gen, wie dieg Ulpian in ben mehrerwähnten Worten bes fr. 
35 $. 4 und 2 D. de her. inst. ausbrüdlich angibt, und wobei 
dann den Miterben gegenüber die Grundfäge über compensatio 
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legatorum multuorum in Betracht fommen ?*). Anders feit Nov, 
4 cap. 2 $. 2; feitvem gefehieht jene Gefammt-Berehnung der 
Duart nur noch darum, um feftzuftellen, wieviel. der Gravirte 
den fimplen Legatarien zu bezahlen bat, denn den wirflidhen 
Abzug darf er jegt nicht mehr den Miterben (f. oben S. 241), 
fondern nur noch den Legatarien machen, diefen aber fortwährend 
nur zu dem Betrage, welcher nad obiger Berechnung auf fie 
fällt, ohne daß er ihnen auch noc weiter dasjenige abziehen 
dürfte, was er den Miterben_ in Folge jener Novelle nicht ab- 
ziehen darf. j 

Ein Beifpiel mag die unter b erörterten Grundſätze erläutern : 
Geſetzt, der Teſtator inſtituirt den A auf eine res cerla im 
Werth von 1400, den B auf eine res cerla im Werth von 200, 
weiteres Bermögen hat er nicht, der Nachlaß beläuft ſich alfo im 
Ganzen auf 1600. Der Erblaffer fest nun noch fimple Ber- 
mächtniffe an Nichterben im Gefammtwertbe von 1400 aus, und. 
zwar fo, daß jeder der beiden Snftituirten pro rata hereditaria 
biefelben zu präftiren bat. — Was hier zungchft den Erben B 
betrifft, fo enthält feine pars hereditaria die Hälfte des Nachlafs 
fes, alfo 800; davon hat er dem Miterben A 700 als die Hälfte 
der res certa defjelben zu zahlen, den Legatarien ebenfalls 700 
ale die Hälfte ihrer Bermächtniffe, zufammen alfo 1400. Diefe 
überfteigen aber feine pars heredilaria yon 800 um 600, dieſe 
600 fallen daher verhältmigmäßig weg, jedem zu 300, ſodaß B 
nach Befeitigung diefer Ueberfchwerung nur 400 an die Miterben 
-und ebenfoviel an die Legatarien zu zahlen hat, davon berechnet 
er fih aber nun noch die Quartz; hiernach rechnet er fowohl dem 
Miterben 100 als auch den Legatarien 100 ab, wodurd er 200 





2%) fr. 78 pr. D. de her. inst. (28, 5). Obwohl dieſe Stelle felbft 
feine Concurrenz fimpler Bermächtnißnehmer vorausfegt (f. darüber bereits 
oben ©. 241, Note 23), findet fie doch, wie natürlih, auch im Falle 
folher Eoncurrenz ihre Anwendung. 

Neuner, Institutio. 20 
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als Biertel feiner 800 bekommt; wirftih abziehen barf er 
aber nur den Regatarien, nicht auch dem Miterben den berechneten 
Betrag; ſonach gibt er an die Miterben volle 400, an die Lega⸗ 
tarien 300, er felbft behält 100, fodaß hierdurch zufammen die 


eine Hälfte der Erbfchaft, 800, erſchoͤpft if. — Was fodann den 


Erben A betrifft, fo beträgt fein Erbtbeil ebenfalls 800, davon 
bat er dem B 100 ale die Hälfte des Werths der res certa des⸗ 
felben jure legati zu zahlen, den Legatarien 700 als die Hälfte 
ihrer Bermädhtniffe, zufammen alfo 800. Diefer Gefanmtbetrag 
überfchwert nicht, den Werth feines Erbtheils, deßfalſige Reduction 
fommt alfo bier nicht vor; wohl aber berechnet auch der Erbe A 
fi die Quart; diefe Berechnung gibt das Refultat, daß er dem 
Miterben B 25, den Legatarien 175 abziehen dürfte, zufammen 
200 als Biertel feiner 800; wirklich abziehen darf er indeflen 
nur den Legatarien die 175, nicht aud dem Miterben bie 25, 
fonad) gibt er an den Miterben volle 100, an die Legatarien 525, 
er jelbft behält 175, ſodaß hierdurch die andere Hälfte der Erb- 
ſchaft mit 800 erſchöpft iſt. — Im Ganzen erhalten daher : der 
Erbe A 575 (400 jure legati von B, 175 jure heredis son ſich 
ſelbſt); der Erbe B 200 (100 jure legati von A, 100 jure he- 
redis von fich ſelbſt); die Regatarien 825 (525 von A, 300 von 
B.). Durch diefe drei Summen ift der Nachlaß mit 1600 
erfchöpft. 


Nachdem wir in den vorftehenden SS. 12—15 die Einzeln- 
geftaltung unferer institutio ex re cerla nad) ihren Hauptrichtun- 


gen Fennen gelernt haben, macht es Feine Schwierigfeit, in Ge- 


mäßheit der aufgeftellten Gefihtspunfte auch andere bei biefer 
Detailbehandlung etwa vorkommende Fragen zu entfcheiden. — 
Hiermit fchließen wir daher die Erörterung über die rechtliche 
Geftaltung des Falles, wenn fämmtliche Miterben auf res cerlae 
inftituirt find, | 





Dritter Abſchnitt. 


Der Fall, wenn neben einem oder mehreren gehörig Ein⸗ 
gefeßten Einer oder Einige auf res certae inflituirt find, 


$. 16. 


Einleitung. Die Yon ber bisherigen Theorie bier benußten Quellenzeug⸗ 
niſſe, vorläufig angegeben. Darftelung der verfchiedenen Anfichten über 
bie rechtliche Geftaltung dieſes Falles. 


Wir betrachten nunmehr den Testen möglichen Fall einer 
institutio ex re certa. Es fann nämlich fein, der Teſtator Hat 
mehrere Erben ernannt, aber nur einen oder einige derſelben auf 
res cerlae, ben ober die anderen Dagegen in gehöriger Weife 
(sine parte oder ex certa parte) eingeſetzt. 

Bei Bearbeitung der beiden vorigen Fälle (Abſchnitt 1 und 
2). hatten wir den Grundfaß der rechtlihen Behandlung als 
bereits in der Theorie anerfannt vorgefunden, d. h. es war 
bereits anerfannt, daß und wie bier ber heres ex re certa 
institutus als Erbe aufrecht erhalten wird, und ebenfo war eg, 
wenigſtens im Allgemeinen, anerfannt, ob und wie er zugleich auf 
bie ihm zugewiefene res certa befhränft werbe; unfere Aufgabe 
ging dort beſonders bahin, diefe Säge genauer zu begründen und 
im- Einzelnen durchzuführen, was indeffen eine Reihe fo wichtiger, 
bisher theils Überhaupt nicht gewürbigter, theils unrichtig auf 

20 * 
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gefaßter Punkte dargeboten hat, daß ung fiher nicht der Vor⸗ 
wurf gemacht werben fann, Tediglich bereits Anerfanntes nochmale 
dargeftellt zu haben, 

Allein viel weiter geht Tas Neue, womit die Wiffenfchaft 
zu fördern ift, in den Fällen des gegenwärtigen Abfchnitted; hier 
handelt es fih vor Allem um Ermittelung des Grund— 
fages für ihre rechtlihe Behandlung. Ale ausgemacht und 
gewiß finden wir nämlich bei dem gegenwärtigen Standpunfte 
der Theorie nur Folgendes : auch bier ift die, an fi) ungehörige, 
institutio ex re certa von dem Römiſchen Rechte nicht ale eine 
völlig ungültige Verfügung verworfen, fie hat Wirkung, und 
zwar jedenfall die, daß der fo Snftituirte neben den gehörig 
Eingefegten Tetiglih auf die ihm zugemwendete res certa be⸗ 
ſchränkt wird. Dagegen’ war es von jeher und ift big auf die 
neuefte Zeit äußerft beftritten, in welcher Art diefe Wirkfamfeit 
aufzufaffen fei : gilt der Kingefeßte, weil er nur die res cerla 
befommt, als ein bloßer Legatar, oder ift er ein wahrer Erbe? 
und wenn er wirflih Erbe fein follte, wie wird bewirkt, daß er 
doch nur die res erhält? ift er wahrer Erbe auf diefelbe, fo 
daß er fie jure hereditario erhält, oder ift er Erbe und Les 
gatar zugleich ? und wenn Ießteres, nach "welchen Richtungen hin 
ift er das eine oder das andere, auf welche juriftifche Con: 
ſtruction hin rechtfertigt fih foldde Doppelnatur? — Es erhellt, 
daß dieſe Fragen den allergrößten praftiichen Einfluß auf die 
ganze Kinzelngeftaltung des vorliegenden Rechtsverhältniffes aus⸗ 
üben müſſen. 

Die nächſte Urſache der hier herrſchenden außerordentlichen 
Meinungsverfchiedenheit Tiegt in den Quellen; während biefelben 
für die beiden vorigen Fälle der institulio ex re cerla ben 
Grundſatz der rechtlihen Behandlung ausdrüdlih und klar vor⸗ 
zeichnen, hun fie dieß nicht mit gleicher Beftimmtheit auch be= 
züglich tes gegenwärtigen Falles; von dieſem ausdrücklich fprechen 
überhaupt nur fehr wenige Stellen, und diejenige, welche man 
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als die Hauptftelle anfiebt, hat die allerverfchiebenften Auffaffun- 
gen erfahren. Die genannte Lage der Quellen erffärt denn auch, 
wie man bisher faft nur diefen Fall der institulio ex re certa 
einer befonderen Erörterung gewürdigt, Dagegen die beiden ande— 
ren Fälle, ale Far genug in den Quellen entfchieden, meift nur 
furz mit Angabe der alfgemeinften Nefultate berührt hat. Allein 
eben fhon das DBernadläffigen eines näheren Eingehens auf 
dieſe Iegteren Fälle trägt mit viele Schuld daran, dag man ſich 
in die Behandlung des gegenwärtig in Betracht fommenden 
Falles nicht zu finden wußte, | 


In dem Folgenden werben wir zunächft diejenigen Duellen- 
Ausfprüche vorführen , weldye man als hierher gehörig betrachtet 
bat, vorerft noch ohne nähere Interpretation, bloß um den Lefer 
vorläufig mit ihnen befannt zu machen; ſodann Yaffen wir eine 
Darftellung der verfchiedenen Meinungen folgen, welche auf diefe 
Stellen hin bezüglid) des in Frage ſtehenden Rechtsverhältniffes 
aufgeftellt worden find; hierauf fol unfere eigene, von den bie- 
herigen wefentlich abweichende, Anficht angegeben und begründet 
werden, 


Als Haupiftelle Hat man von eher folgendes Edict von 
Suftinian angefeben ; 


_ 
- 


c. 13 C. de her. inst. (6. 24). Imp. Justınunus A. 
Mennae, P. P. — Ouoties certi quidem ex certa 
re scripti sunt heredes, vel certis rebus pro sua in- 
stitulione contenti esse jussi sunt, quos legatario- 
rum loco haberi certum est, ali vero ex certa 
parte vel sine parte, qui pro veterum legum tenore 
ad cerlarum unciarum instlitutionem referuntur, eos 
tantummodo omnibus hereditariis actioni- 
bus uti vel conveniri decernimus, qui ex certa 
parte vel sine parte scripti fuerint, nec aliquam 
deminutionem earundem actionum occasione heredum 
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ex cerla re scriptorum fieri. Dat. VIII. id. April. 
Constantinop. Decio. V. C. Cons. (529), 

Sn diefer Verordnung wird alfo dem neben gehörig Finger 
festen auf eine res certa Inſtituirten nicht nur das Charablte⸗ 
riftifche der Erbenqualität, die Theilnahme an ben actiones 
bereditariae abgefprochen, es wird auch ausprüdlich als etwas 
Ausgemachtes angegeben, daß er legatarii loco ſei; hiernach 
fcheint er denn in der That nicht als Erbe, fondern als bloßer 
Vermächtnißnehmer behandelt zu werden, 

Mit diefem Reſultate möchte Dann aber eine andere, viel 
fpätere, Beſtimmung Juftinian’s ſchwer zu vereinigen fein ; 
indem ber Raifer in Nov. 115 c. 3 und 4 das neue Notherben- 
recht zu Gunften der Descendenten, beziehungsmweife Ascendenten 
des Erblaffers einführt, fhließt er damit in cap. 5 pr. der ge⸗ 

bachten Novelle alfo : 

| Haec vero disposuimus, ut tam parentes quam liberos 
a testamentorum injuria liberemus. Si vero quidam 
heredes nominati fuerint, etsi certis rebus 
contenli esse jubeantur, hoc quidem casu 
testamentum non subverti praecipimus ; quod 
vero illis minus legitima parte relictum est, hoc se- 
cundum alias nostras leges ab heredibus expleatur. 
Una enim est serenilalis nosirae cura, ut injuriam 
praeterilionis et exheredationis parentum et liberorum 
tollamus. | | 

Daß nämlich unter den heredes certis rebus contenti esse 
jussi aud die eigentlichen heredes ex se certa instituti mitbe- 
griffen And, daß ferner bier neben den auf res certae befchränf- 
ten Erben das Borhandenfein gehörig Eingefeßter zu denken ift, 
dieß dürfen wir, wie auch bereits früher bei gelegentlicher Be— 
nutzung dieſer Stelle (S. 121 a. E. ©. 228 ff.) .gefchehen, 
einftweilen ald gewiß vorausfeßen, der Beweis wird fpäter an 
feinem Drte erbracht werden. — Bedenkt man nun, daß Jufti- 
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nian in Nov. 115 bekanntlich für Ascendenten und Descendenten 
eine wahre Erbeseinfegung verlangt, daß ohne Diele felbft 
Zumendung des allergrößten Bermächtniffes nicht genügen fol, 
daß er nun aber dennoch eine institutio ex re ceria als tiefem 
Notherbenrechte genügend erflärt, fo ſcheint Die Ueberzeugung 
unabweisbar, ber heres ex re ceria müſſe auch neben gehörig 
Eingefegten als ein wirklicher Erbe, nicht ale ein bloßer Legatar 
in Betracht kommen. 

Außerdem findet fi in dem Codex Gregorianus ein, frei- 
lich nicht (wenigſtens nicht dem uns bier intereffirenden Theile 
nad) in die Compilation aufgenommenes Reſcript von Gor⸗ 
dian, welches, wie wir ebenfalls vorläufig als gewiß annehmen 
wollen, einen Fall der inslitutio ex re certa neben gehörig Ein- 
gefegten vor Augen hat, und fi dahin ausfpricht : der heres 
ex re certa fei zu behandeln, ald wäre er ohne Erwähnung der 
Sache eingefegt, in dem jud. fam. erc. aber werde er auf bie 
ihm zugewendete Sache beichränft; indeflen gibt das Refeript 
dabei nicht weiter an, auf welche juriftifche Conſtruction bin diefe 
Beſchraͤnkung ftattfinden ſolle. 

c. 1 Cod. Greg. de fam. erc. et communi div. ') Imp. 

Gorpianus A. Sextio Juvenali : Ex re certa 
heredem institutum sie haberi, ac si sine ejus 
rei commemoratione institulus fuisset, 
sane officio familiae’erciscundae judicis con- 
venire, ut non plus emolumenti consequatur, 
quam alioqui esset habiturus, ac siexre 
certa heres institui potuisset, in dubium non 
venit. Falcidiam quoque in matris testamento ces- 
sare, falso tibi persuasum est. Proinde cum juris 


ı) Bei Schulting in ber jurispr. vet. antejust. als lib. II, tit, 5, 
in dem Berliner jus civ. antejust. als lib, II, tit. 4, in dem Bonner 
corp. jur. rom. antejust. als lib. II, tit. 6. 
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ignorantiam excusare facile non possis, si major an- 
nis hereditati matris tuae renunliasli, sera prece sub- 
veniri tibi desideras. P. P. XV Kal. Novembr. Arriano 
et Papo Coss. (243). 

Ob die angeführten drei Stellen in ber That bie einzigen, 
unferen Fall der institutio ex re certa betreffenden find, ob ſich 
nicht noch andere finden, welche, wenn auch vielleicht nur indirect, 
für Aufklärung des Sachverhaltes wichtig werden, mag hier 
vorerſt auf ſi ch beruhen, genug die bisherigen Theorien fußten 
weſentlich nur auf den genannten Stellen, ja lange Zeit lediglich 
auf den' beiden erſteren, während man jenes Reſcript Gordi- 
an's erſt ſeit dem vorigen Jahrhunderte mit hereingezogen hat, 
wahrſcheinlich weil es erſt durch Schulting allgemeiner bekannt 
geworden iſt. 

Indem mir nun dieſe bisherigen Theorien dem Leſer vor- 
‚führen, find wir weit entfernt, dieß eine Dogmengefchichte zu 
nennen; ein wirkliches Dogma hat fich bier weder feftgeftellt, 
noch weiter gebildet, alle Theorien erfcheinen vielmehr nur als 
Berfuhe, den wahren Sachverhalt der rein Römifchen Behand: 
lung des Berhältniffes zu ergründen, dag Folgende ift daher nur 
Referat Diefer Verſuche. Dabei haben wir denn die Wahl, ent- 
weder bie verfchiedenen Anfichten nach den Hauptgruppen, melde 
fih von dem gegenwärtigen Standpunkte der Theorie aus über: 
feben Taffen, mit Angabe ihrer Gründe foftematifch auseinander 
zu halten, oder aber das allmählihe Auftauchen der Anfichten 
chronologiſch zu verfolgen. Das letztere Verfahren ziehen wir 
vor, es bietet eine intereſſantere Einſicht in die Entwicklung, in 
bie oft wunderlichen, fonft in dem Erbrechte nicht Teicht erhörten 
Mittel, mit welchen man ficb bier der Wahrheit entgegen zu be- 
wegen gefucht hat. — Eine Kritik der vorzuführenden Anfichten 
foll, je nach Bedürfnig, theils mit Angabe diefer letzteren, theils 
demnächſt mit Begründung unferer eigenen Meinung verbunden 
werden, 
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J. Schon in ver GIoffe finden fich zwei entgegengefette 
Meinungen : 

Nach der einen, und zwar nach der Meinung des Accur- 
fius, ift unfer heres ex re certa institutus in jeder Beziehung 
als ein bloßer Legatar anzufehen, Erben find lediglich die da⸗ 
neben gehörig (sine partibus oder ex certis partibus) Einge⸗ 
fetten 2). Diefe Anfiht gründet fih auf eine rein äußerliche 
Auffaffung der c. 13 °C. de her. inst., vorzüglih darauf, daß 
Suftinian hier von den auf res certae Snftituirten ausdrüdlich 
jagt : quos legatariorum loco haberi certum est, dann 
aber auch auf die Entſcheidung, daß diefelben Feinen Antheil 
an den actiones hereditariae haben, was eben nur eine der 
Folgen ihrer reinen: Legatarien-Eigenfchaft fein fol’). Jedoch 
mit Rüdficht auf die Beftimmung von Nov. 415 c. 5 pr. fügt 
Accurſius feiner Anfiht die Eine Befchränfung bei : für das 
Notherbenrecht genüge auch bier eine institutio ex re certa *). . 

In Verbindung mit diefer Anficht wird eine zweite an einer 
anderen Stelle der Gloffe dahin angegeben : auch hier gelte der 





2) Glossa Accursu ad 1.13 C. de her. inst.; verb. : „scriptorum. — 
glossa ad I. 29 D. ad Sct. Treb. verb. : „ex certis“ : quod valet, ut I. 1, 
6. 4 D. de her. inst., nisi sit alius institutus ex quota, vel etiam simpli- 
citer, quia tunc loco legatarii est, ut l. 13 C. de her. inst. 

») So fagt.Vıvıanus in dem casus ad J. 13 C. cit. in Beantwortung 
ber Frage, ob dieſe heredes ex re certa scripti von den Erbſchaftsgläubi⸗ 
gern in Anfpruch genommen werden könnten, geradezu ; quod non, quia 
sunt loco legatariorum, non heredum. 

“) Glossa ad 1. 29 D. ad Sct. Treb. verb, „ex certis“ fährt nach obi= 
gen Worten fo fort : nisi quoad excludendam querelam inoficiosi testa- 
menti. — Gloss. ad 1. 13 C. cit. verb. : „legatariorum“ fagt : Argu. con- 
tra supra. de inoff. test. auth. novissima. Dort in der auth. novissima ad 
l. 6 C. de inoff. test. heißt e8 verb. : „quoquo relictr titulo * : imo jure 
institutionis hodie per aliam auth. ut cum de app. cog. $. aliud quo- 
que capitulum. Suflicit tamen, si ex certis rebus instituentur, ut in eo 
tit. $. haec autem disposuimus, et sic corrigitur haec. — Bei Nov. 115, 
cap. 5 pr. felbft verweift die Gloſſe lediglich auf die genannten gloss. ad 
auth. noviss. und ad I. 13 C. cit. 
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heres ex re cerla inslilutus ald wahrer Erbe, nur mit Aud- 
. nahme der einzigen in c. 13 C. cit. ausdrüdfich angegebenen Be— 
ziehung, nämlich rückſichtlich feines Ausfchluffes von den actiones 
hereditariae, nur in diefer Einen Beziehung fei es zu verftehen, 
wenn er legatarii loco genannt werde °). Hiernad würde alfo 
der Eingefegte die ihm zugewiefene Sache jure hereditario er- 
halten, er wäre auch der juriftifchen Auffaffung nah ein wahrer 
heres ex re certa. Accurfiugd verwirft diefe Meinung aus⸗ 
drücklich, und gibt ber erſteren den Vorzug . 

Indeſſen fauden unter den Poftglofjatoren beide Mei— 
nungen ihre Bertheidiger ’). Bezüglih der erſteren fuchte man 
die Beſtimmung der Nov. 115 cap. 5 pr. ale ein speciale 
in Silio (wohl für Notherben überhaupt) zu vechtfertigen,, indem 
man als ratio hyjus specialitalis das odium querelae und ben 
fog. favor testamenti bezeichnete, Jene zweite Meinung Dagegen 
flüste man vorzüglich durch folgendes Argument : mit Wegfall 
ber gehörig eingeſetzten Erben müffe e8 doch offenbar fo. gehalten 
werben, als feien dDiefe nie dageweſen, der h. ex re certa insti- 
tutus alfo ſchon von Anfang an allein inftituirt worden, wo er 
bann nad fr. 1 $. 4 D. de her. inst. (f. oben S. 23) de- 
tracta rei mentione ald. wahrer heres auf das Ganze gerufen 
werde, dieß aber fei wiederum nicht möglich, wenn er nicht ſchon 
son Anfang an auch in Concurrenz mit den gehörig Eingefegten 
wahrer Erbe fei; feier dieß, fo erfcheine auch Nov. 115 cit. 
nicht als ein speciale, fonbern als eine ber ratio juris vols 


5) Glossa ad J. 35 pr. D. de her. inst.; „ex aequis partibus * ; sc. 
quotis, cum hereditas sit jus, uf supra eodem 1. quoties $. heredes. Imo 
loco legatarioram suns habendi, ut e. cod., quae est contra. Solu : ibi 
erat unus ex universo, hig non, Vel dic, quod licet obtineant vicem 
legatarii quoad actiones, tamen. vers sunt heredes. Prima placet. 

9) S. die Schlußworte Der vorigen Note. 

-7) S. bayüber Barrorus, ad J. 35 D. de her. inst. und ad I, 13 C. 
eod. — Sicuanpus, prael, in Cod, ad 1. 13 de her. iust, — Facnimeus, 
controv, lib. 4, cap. 15. 
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fommen entiprechende Beftimmung, und daraus folge weiter, daß 
er in allen anderen Beziehungen ebenfalld als wahrer Erbe 
gelten müffe, foweit nicht eine ausdrüdliche Beflimmung etwas 
anderes fage, dieß gefchehe nuu aber lediglich bezüglidy der act. 
heredilariae. 

Neben dieſe beiden Anſichten ftellte bald Nifolays Mata— 
rellus, welchem befonders Jacobus Buttrigariug folgte, 
eine dritte ®) als andermweiten Verſuch einer Bereinigung von c. 
13 C, eit. unp Nov. 115 cap. 5 pr. dahin auf : es fei zu 
unterfcheiden, ob ein filius (Notherbe überhaupt) oder aber ein 
extraneus neben gehörig Eingefegten auf eine res certa infti 
tuirt fei : der exiraneus fei in jeder Beziehung ein bloßer 
Legatar, auf ihn allein gehe c. 13 cit., der filius Dagegen fei 
in jeder Beziehung wahrer Erbe, auf ihn gebe c. 13 cit. 
überhaupt nicht, fondern lediglich Nov. 115; die ratio für ven 
filius befiehe aber darin, daß ihm bie res certa loco legilimae, 
d. h. als terlia vel quarta pars feiner Inteſtatportion, mithin 
als eine pars hereditatis zugewendet fei, wodurch er in der That 
ein ber -Erbenqualität entjprechendeg Object, und dieſes daher 
jure heredilario befomme. 

U. In ganz neuer Art faßte Bartolus ) die Sade auf. 
Sn ihm zuerft erwacht die Weberzeugung, daß unfer heres ex re 


- 





—— ı 
7 


3) Fälſchlich halten Sichard und ihm folgend Leyſer (in feiner 
ſpäter anzuführenden diss. de herede ex re certa instituto) dieſe Anſicht 
für ſchon in der Gloſſe angegeben, nämlich als identiſch mit der in gloss. 
ad 1. 35 D. de her. inst. verworfenen Meinung. Das richtige Ausein⸗ 
anberhalten der Meinungen findet fih bei Barronus und Facnınzus Note 
7 eitt. 

) Eitirt in Note 7 auf Seite 314. — Er erklärt fih : 1) gegen bie 
Unterfcheidung des Matarellugs : weil, abgefehen von Anderem, ber 
Pflichttheil nicht pars hereditatis, fondern (wie auch richtig, f. oben Seite 
230 ff.) pars bonorum, alſo ebenfalld nur res certa fet; 2) gegen bie Ans 
fiht, der heres ex re certa fei in jever Beziehung legatarii loco : weil 
bemfelden mit Wegfall der gehörig Eingefeßten in der That unter Anwen- 
bung von fr. 1 $. 4 D. de her. inst. die hereditas accrefeiren müfle ; 
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certa institutus nicht bloß in einer einzelnen Rückſicht, fondern 
in einer ganzen Reihe von Beziehungen die Cigenfchaft eines 
wirflihen Erben, ebenfo aber auch andererfeits in einer ganzen 
. Reihe von Beziehungen die Eigenſchaft eined Bermächtnißneh- 
mers haben müffe, fo daß es nur darauf anfomme, ein Princip 
für diefe Doppelnatur zu finden. Hierfür ftellt nun Bartolus 
folgenden Saß auf: unfer heres ex re certa inslilulus fei 
weder ein reiner Erbe, noch ein reiner Vermächtnißnehmer, fon» 
dern eine dritte felbfiftändige Species eined Honorirten, genannt 
heres ex re certa, oder auch heres singularis ?°), welder 
theile nach den Grundfäßen eines Erben, theild nach denen eines 
Bermächtnißnehmers beurtheilt werden müſſe, in Anfehung ver 
res certa nämlich gelte er als Legatar, fonft aber als Erbe; 
oder, um bed Bartolus eigene Worte zu gebrauchen: „Quid ergo 
dicemus? Respondeo : heres institutus ex re certa non est 
heres universalis, nec est legatarius , sed est una tertia spe- 


cies per se, quae vocatur heres ex re certa s. singularis,. 


quae partim capit de natura instituti universaliter, partim de 
natura legatarii ; sicut dicimus in grammalica de participio, 
quod partem nominis , partem verbi recipit; quoad rem talis 
institutio sapit naturam legatarii, quoad institutionem naturam 
heredis.“ 

Hieraus follen fi) denn namentlich nachftehende Folgen er- 
geben. Ale Inſtituirter zeige der heres ex re certa feine Er- 
bengqualität darin : bei dem Wegfall der gehörig Eingefegten 


3) gegen die Anficht, der heres ex re certa ſei im Allgemeinen loco here- 
dis, und nur rüdfichtlich feines Ausfchluffes von den act. her. legatarii 
loco : weil nicht erhelle, pro qua parte er heres fei, und weil nach c. 10 
C. fam. erc. und fr. 35 D. de her. inst, (beide Stellen fprechen indeſſen 
durchaus nicht von unferem Falle) die res certa dem Abzuge ber quarta 
Falcidia unterworfen fei. 

10) Im Gegenfaße zu biefem heres singularis nennt Bartolus ben 
auf das jus Eingefeßten : heres universalis. 


Min 
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werde er jure accrescendi auf das Ganze gerufen, weshalb 
ſchon feine Antretung allein das Teſtament bei Kräften erhalte; 
er dürfe die ihn zugewiefene Sache sua auctoritate in Anſpruch 
nehmen, fo .gut wie der heres universalis die hereditas; er 
babe, eben weil fein Recht unabhängig von dem Erbichaftsan« 
tritte der Miterben fei, dag remedium ex lege ult. Cod. de ed. 
divi Hadr. tollendd ; endlich erfläre fich nunmehr einfach, daß 
und warum nad Nov. 115 cap. 5 pr. dur feine Einfegung 
dem Notherbenrechte genügt fei. Dagegen feine Eigenichaft als 
Legatar zeige fich darin : er transmittire den Anſpruch auf bie 
res certa, nicht auch jenes Acer.-Recht, auf feine Erben, er bes 
fomme die res felbft dann, wenn wegen Verſtoß gegen Nov. 115 
bas Teſtament quoad institutiones zufammenfalle, quoad alia 
capitula (denn zu diefen gehöre die Zuwendung einer res cerla) 

aber befteben bleibe; er hafte nicht den Erbfchaftsgläubigern, 
und müffe fih von den gehörig Eingeſetzten den Abzug ber 
quarta Falcidia gefallen laſſen. 

Diefe Meinung des Bartolus fand bald eine große An- 
zahl von Anhängern, fo Baldus, Paulus de Kaftro, Ja— 
fon, unter den Späteren vertheidigte fie namentlich Sichar⸗ 
bus!) und ebenfo naher Fachineus 1?) Sie wurde lange 
Zeit ald die communis opinio bezeichnet, und häufig in folgender 
Art ausgedrüdt ; respectu rei singularis, in qua quis institu- 
tus est, semper habetur pro legatario, respectu autem per- 
sonae institutae in cerla re, habelur illa persona pro 
herede. 

Indeſſen erhielt fie doch andererſeits bei einer Reihe nam- 
bafter Juriften der folgenden Zeit durchaus feinen Beifall, mag 
auch in der That nicht zu verwundern if. Denn obwohl ein 
Honorirter juriſtiſch vecht gut theils bie Cigenfchaften eines 


ı!) SICHARDUS, prael. in Cod. ad I. 13 de her. inst. 
'2) FaAcaingus, controv. lib. 4 cap. 15, 
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Erben, theils bie eines Legatars Haben kann (man denfe nur ar 
den Präfegatay), fo leuchtet es doch ſchon auf den erſten Bid 
ein, daß, wenn in dem Nechtsverhäftniffe unfere® heres ex re_ 
certa institutus wirflih eine folhe Doppelnatur enthalten fein 
follte, menigftens das von Bartolus dafür aufgeftellte Princip 
als ein in dem Gebiete des Römischen Erbrechted ganz uner- 
börtes daſteht; es fehlt ihm, abgefehen von dem Mangel eines 
pofitiven Beweiſes, jeder innere Halt, jedes Band juriftifcher 
Conſtruction. Sollten daher auch die von Bartolug daraus 
gezogenen Folgefäge richtig fein, fo find fie dieß gewiß nicht 
darum, weil fie zufällig unter dieſes höchft willkührlich erfonnene 
Prinecip yaffen. Sn der That aber poftulirt er aus feinem 
Principe die von ihm behaupteten Einzelnfäße (gefegliche Beweife 
derſelben bat er nur in Bezug auf die Beftimmung der Nov. 115 
cap: 5 pr.), und umgefehrt ypoftulirt er aus den von ihm be— 
haupteten Einzelnfägen wiederum fein Princip. 5 

II. Diejenigen nun, welde mit dem Principe des Bar- 
tolus nicht einverftanden waren, blieben größtentheils zugleich 
auch von dem Grundgedanfen veffelben unangeregt, d. h. fie 
faßten nicht wentgftens die Frage in das Auge, ob nicht unfer 
heres ex re certa institutus wirklich in manden Beziehungen 
ald Erbe, in anderen als Legatar in Betracht fomme, und es 
bieferhalb nur der Erforfchung eines beffer eonftruirten Principes 
bedürfe, fie wendeten füch vielmehr faft fämmtlih der Meinung 
bes Accurfiug zu, und erflärten den Eingefegten für einen 
bioßen Legatar ?). Diefe Meinung empfahl fih ihnen als 


— 


ıs) Bon Schriftſtellern bie zu Ende bes 17. Jahrhunderts gehören 
hierher namentlich folgende : H. Donerrus, comment. jur. civ. lib. VI, cap. 
XVIII, $. 18 — 22, und in feinen Commentar zu c. 13 C. de her. inst. 
(in comment. ad quosdam libr. Cod. Frf. 1599 p. 390). A. Fazer, error. 
pragmaticor. Dec. XIV, error 6, Dec. XV, err. 5—8. Gipuanıus ad |. 
13 C. de her. inst. (in explanat. diffic. et celebr. leg. Cod. Just.). GAL- 


vAnUs de usufr. cap. 13. Bacnovius ad $. 5 J. de her. inst. WıssengAck 
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eine durch c. 13 C. de her. inst. geſetzlich ſichere und zugleich 
juriftifch verftändige, indem auch nad allgemeinen Grundfägen 
als natürlich ja nothwendig erfcheine, daß derjenige, welcher nur 
mit einer res certa bedacht ift, und welchem man auch gefeglid) 
nur diefe res zugewendet fieht, ein. Legatar und fein Erbe fei, 
Das Gewicht diefer Gründe war fo imponirend, daß man fid 
über etwaige fonftige Zweifel an der reinen Regatarien » Eigen- 
fchaft unferes Honorirten mit einer Art von gemachter Ueberzeu- 
gung Teicht hinwegſetzte. 

Einzefne Bertheidiger diefer Legatarienqualität ſuchten diefelbe 
außerdem noch aus anderen Gründen zu rechtfertigen, ſowie 
gegen möglihe Einwendungen ficher zu ftellen. Die hauptjäch- 
lichſten Verſuche der Art find folgende. 

1). Donellus .ftell€ einen allgemeinen Geſichtspunkt auf, 
welcher für die Behandlung der drei möglichen Fälle einer in- 
stitulio ex re certa in dem Teftamente eines paganus in der 
Art maßgebend fein fol, daß fih die Verſchiedenheit der Refultate 
in diefen drei Fällen doch Überall ex voluntate testatoris ver- 
einige. Bei Anordnung einer jeden inst. ex re certa nämlid) 
gebe der eigentliche und nächſte Wille des Erblafferd dahin : der 
Anftituirte folle nichts als die res certa erhalten; ob er dabei 
Erbe werde oder nicht, fei im Sinne des Erblaffers etwas Un⸗ 
tergeordneted. Da fih aber die Befchränfung auf die res 
juriftifh nur im Wege der Bermächtniffe herbeiführen Yaffe, in- 
dem ein heres nicht in res singulas füccedire, fo müffe, um 
die Verfügung für alle Fälle vor totaler Ungültigfeit zu retten, 
weiter und eventuell der höchſte Wille des Erblaſſers dahın 


ad I. 13 C. de her. inst. Vınnnıs ad $. 8 J. de her. inst. Persz prael. 
in Cod. lib. 6, tit. 24, Nr. 13. Voer, comm. ad Pand. lib. 28, tit. 5, Nr. 
23. BRUNNBMAnn, comm. ad 1. 13 C. de her. inst. LAurkrsach, colleg. 
theor. pract. ad Dig. lib. 28, tit. 2 u. 5. Hosen, ad Inst. lib. 2, tit. 14, 
nr. 4 und ad Dig. lib. 28, tit. 5, nr, 8 (in praelect. jur. eiv.) AVERANIUS 
interpr. lib. 4, c. 1l, nr. 4. 5. 8. 
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aufgefaßt werden : „ut quantum, et quatenus in hac insti- 
tutione jure valere potest, tantum valeat.“ — Nach biefen 
voluntates und unter Wahrung des Satzes, daß Niemand eine 
res certa ale foldhe erben fünne, geftalte fih dann dag Ganze 
in folgender Weife. a) Sei die Beichränfung auf die res übers 
haupt nicht möglih, fo ſchwände diefe näcfte und eigentliche 
voluntas, dagegen made fih nun die sola institutio geltend, 
diefelbe realijire fich jest detracta rei mentione. So erfläre e8 
fi), daß der heres ex re certa als einziger Cingefegter de- 
tracta re auf das Ganze gerufen werde. b) Könne man den 
Snftituirten zwar auf die res befchränfen, aber die nur dadurch, 
daß man ihn zugleich zur hereditas rufe, dann werde er, unter 
gleichzeitiger Beachtung jener beiden voluntates, Erbe, erhalte 
aber nur die res. So werde e8 gehalten, wenn fämmtlidhe Er- 
ben auf res cerlae inftituirt ſeien; die Aufrechthaltung des 
Teftaments und fomit der Zuwendungen der res fordere nämlich) 
auch hier, daß wenigfteng Einer detracta re Erbe werde und 
antrete, Tafle man aber einmal Einen als Erben zu, fo müſſe 
man, da Alle in gleicher Lage ſeien, die Anderen ebenfo zulaffen; 
jo fomme ed, daß bier ſämmtliche Eingeſetzte detractis rebus 
Erben würten, die res aber von einander als Legate erhielten. 
c) Könne dagegen die Beſchränkung auf die res fhon an fid, 
ohne Beimifchung der Berufung zur hereditas, realifirt werden, 
dann müffe dieß, als dem nächſten Willen des Erblafjers gemäß, 
geihehen. Dieß trete ein, wenn eine institutio ex re certa 
neben gehörigen Einfegungen angeordnet feiz die gehörig Ein- 
gefegten feien bier fchon an fih die wahren Erben, burd ihre 
Antretung (treten fie nicht an, fo fomme es wieder zu dem unter 
a Bemerften) werde das Zeftament erhalten, yon ihm Fönne 
der ex re Snftituirte nun die res erhalten, darum fei er aber 
bier nichts als ein ſimpler Legatar, 

2) Anton Faber hebt in fpecieller Richtung gegen Bar⸗ 
tolus hauptſachlich Folgendes hervor ; Die Diſtinction des 
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Bartolus finde fich weder in den Geſetzen, noch fei fie mit ber 
Natur der Sache vereinbar, denn die Eigenfchaft der Perfon 
werbe lediglich durch die Qualität bes ihr zugewendeten Obfectes 
beflimmt, Erbe werde man nicht durch instilutio, fondern durch 
Zuweiſung der hereditas, Berufung auf eine res certa aber 
made zum Legatar; daher gebe ed nur einen heres universalis, 
nicht auch einen heres singularis. Außerdem führe die Meinung 
des Bartolus auf das Unftatthafte, daß zwei Perfonen domini 
in solidum an ein und berfelben Sache würden, nämlid der 
heres ex re certa und der gehörig Eingefegte, indem ber 
legtere mit der ganzen Erbſchaft doch auch die res certa be: 
fomme. Endlich nennten die dürren Worte der c. 13 C. cit. 
den ex re Inſtituirten legatarii loco, und felbft dieß ſei er nicht 
ex summo jure, fondern benigna juris interpretatione, ne de- 
functi voluntas intercidat. — Die Beflimmung der Nov. 115 
cap. 5 pr. (welhe Donellus ganz übergeht) will abe 

durch die fühne Bemerkung befeitigen, Suftinian oder Tribor 
nian habe ſich geirrt, er möge fagen was er wolle, das Tefta- 
ment, in welchem ein Notherbe neben gehörig Eingefegten ex re 
inftituirt fer, bleibe null und nichtig, infofern man die Novelle 
nicht etwa dahin verfieben wolle, daß FJuftinian einen Fall 
‘gemeint habe, in welchem ber Notherbe nicht auf die legitima 
oder auf eine fonftige res certa, fondern auf eine pars assis 
inftituirt worben, aber die legitima auf irgend einen Titel be» 
fommen folle ’*). 

3) Averanius wi befonders den. Einwand, das von dem 
Teſtator bier gebrauchte verbum instituendi und nomen heredis 
paffe nur für einen Erben, nicht auch für einen Legatar, durch 
Solgendes. entfernen : es fei ein allgemeiner Sag, daß, fo oft 
die Natur einer Dispofition und ber Wille des Disponenten den 
von ihm gewählten Worten widerfireite, die legteren weichen 


14 A, FABER error. pragm. Dec. xiv, error 6 in fine. 
Reuner, Institutio. 24 
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müßten („cum concurrunt simid ei natura rei et voluntas, is 
verba cedere necesse est“); bieß befonderd dann, wenn die 
Worte noch eine allgemeinere Bedeutung zuließen, was in ber That 
bier der Fall fei, indem instituere auch ven tefiamentartfcher 
Bornanvfihafrsbeftefung gebramht werde, und Dad nomen he- 
redis in den Quellen zuweilen den Legatar mit umfaſſe 25). — 
Indeſſen laͤßt ſich Averanius (äbnlih wie Accurfiug) 
durch Nov. 115 cap. 5 pr. zu der Modifiration beſtimmen: der 
Jaſtituirte, obwohl überall ſonſt loco legatarii, ſei doch titulo 
teaus als heres anzuerkennen, und darum genüge ſeine Ein⸗ 
ſetzung dem Notherbenrechte („hadtenus ut a aueh. inofliciosi 
testamenli removeatur“). | 
4) Wine ganze Reihe möglicher, mitunter aber höchſt feltfa> 
mer Dedenken, welche fcheinbar dafür ſprechen follen, es fünne 
Femand ex Te certa inflitwirt werden, fo daß er Erbe auf 
dieſe res ‘werde, erhebt Galvanus, um fie, zum Theil in 
ebenfo ſeltſamer Weiſe, zu befeitigen. a) Die Zwölftafelworte : 
„ui legassit, ita jus esio“ geſtatteten doch die freieſte Willkühr 
em Teſtiren, billigten alſo gewig auch den direkten Rechtsbeftand 
einer institutio ex re certa; — Bein diefe amplissima testandi 
faoultas der zwölf Tafeln fei (fr. 120 D. de verb. sign.) durch 
$pätere Geſetze und msbefondere durch prudentum interpretalio 
vielfach eimgefchränft worden, und fo habe denn audy die media 
jurispradentia fitherlich die Einfihränfung beigefügt : nisi testator 
instituerit heredem ex re certa. b) Ulpian fage doch in fr. 
85 pr. D. de ker. inst. ‚geradezu und ganz allgemein : receptum 
esse, reram :heredem institui posse, nec esse inutilem insti- 
titionem; — allein Damit fei mer _gefagt, die Berfügung fei 
nicht ungültig, Die Art und Weiſe ihrer Gültigkeit bleibe durch 
biefe Worte umberührt. c) Der Inſtituirte werde dach, beſonders 


25) Diefe Bemerkung von Averanius iſt bereits oben ©. 32, Note 
20 widerlegt worben. 
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au in c. 13 C, de her. inst., heres und infituirt genannt; 
— aflein das geichähe nach der Ausdrucksweiſe des Erblaſſers, 
nicht sensu juris. d) Jufinign nenne in c. 13 C. cit. dey 
Inſtiitnirten nur legatarii loco; wenn er nun weber wirklicher 
Legatar noch Fideikommiſſar fei, uud dennoch fuccedire, fo müſſe 
ex heroes fein; — allein er fei darum nur loco legatarii, weil er, 
ber Anordnung nad inftituirt, nur der rechtlichen Behandlung 
nad als Legatar erfiheine, e) Er werde doch in c. 13 C. cit. 
auf Bing Linie gefleßt mit dem ex parte assis Snftituirten, wels 
her jussus est cerlis rebus esse contentus, dieſer aber fei 
sad Nov. 145 eap. 5 pr. wirklich heres; — allein biefe Gleich⸗ 
ſtellung gelte nur für den einzigen, von Juſtinian in jeger Con⸗ 
ſtitution hervorgehobenen Punkt des Ausfhluffes von ben actio- 
nes hereditariae, im Uebrigen beftehe die große Verſchiedenheit, 
Daß der Restere wirklich Erbe auf die ihm von dem Erblaſſer 
zugewiefene pars assis werde, und feine Einſetzung durch Con⸗ 
kurrenz der Deiterben wegen der beigefügten Beichränfung auf 
beſtimmte Sachen nur den Effeft eines Legates erhalte I. — 
Unter allen denjenigen, welche unfern heres für einen 
bloßen Regatar hielten, berrfchte übrigens eine große Meinungs⸗ 
verſchiedenheit bezüglich der (in den Quellen nicht hervorgehobe⸗ 
nen) Brage, wie #8 ſich geflalte, wenn fämmtlide ge- 
hörig Eingefegte wegfallen, ohne die Erbſchaft 
erwerben zu Haben? Kinige?”) hielten aud für dieſen 
Fall Breng an der behaupteten Pegatenqualität feit, theils weil 
bie Gefege, insbeſondere auch c. 13 C. cit., für dieſen Fall 
nichts beſonderes befimmen, theils weil jedes civiliſtiſche Fun⸗ 
Dament dafür fehle, daß ſich ein anfänglicher Legator mit Ein- 
tritt eines doch bloß faktifchen Ereigniffes in einen Erben ver- 





ꝛ) Auf welche juriſtiſche Conftruftion hin dieß geſchehen fol, darüber 
fhweigt Galvanus. 
ın So A. Fazer 1. c. Dec. 15 err. 5. Gienanivs. |. c. 
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‚ wandeln könne. Andere dagegen, und zwar die Meiften, ließen 
mit Wegfall der gehörig Eingefeuten den ex re Inſtituirten ale 
Erben gelten, detracta re gerufen auf das Ganze ; allein dabei 
wich man wiederum von einander ab, theils in der juriftifchen 
Begründung der nun auftauchen follenden Erbenqualität, theils 
in Rüdjicht auf die Frage, ob dieſe Verwandlung für alle ober 
aber nur für gewiffe Fälle des Wegfalls der gehörig Eingefegten 
anzuerfennen ſei. In erfterer Beziehung flügten fi Einige furz- 
weg auf ein Accrescenzrecht, wobei denn von anderer Seite !*) 
die natürlihe Rüge unausbleiblid war, daß Acerescenzrecht 
zwifchen Legatarien und Erben nicht beftehe, und einer res certa 
nicht die hereditas accresciren fönne. Bei weitem die Meiften 
nabınen daher an, mit Wegfall der gehörig Eingefegten gelte 
nunmehr der heres ex re certa, gerade wie wenn er von Anfang 
an allein eingefegt gewefen wäre, detracta rei mentione als Erbe, 
und erhalte fo nad fr. 1 $. 4 D. de her. inst. das Ganze; 
dieß entfpreche den allgemeinen Grundfägen, und (im Sntereffe 
der Aufrechterhaltung des Teftaments) der voluntas testatoris, 
auch ſtehe Fein Gejeß dagegen, denn c. 13 C. de her. inst. 
gebe ihrer ganzen Faſſung nach offenbar nur auf den Fall des 
Erwerbs der gehörig Eingeſetzten. — Was die zweite der oben 
angedeuteten fireitigen Beziehungen betrifft, fo Tießen faft ſämmt— 
liche Juriften, welche beim Wegfalle der gehörig Eingefegten den 
ex re nftituirten als Erben anfaben, dieß für einen jeden Kal 
diefes Wegfalles gelten, weil überall der rechtliche Grund der- 
felbe fe, Bahovius dagegen unterfchied : feien die gehörig 
Eingeſetzten ſchon bei Lebzeiten des Teſtators weggefallen, dann 
allerdings erhalte der heres ex re certa institutus Erbenquali- 
tät, feten fie dagegen erft nad) des Teſtators Tod weggefallen, 
dann verbleibe es bei der urfprünglichen Legatarienqualität bes 
auf die Sache ingefeßten, er gehe leer aus, das Teftament 


16) 3, B. DonzıLus, GALvanus 11. cc. 
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werde ungültig 5; nur in jenem Falle nämlich könne man den 
heres ex re certa institutus, da er hier fchon bei der Del 
tion ale der einzige (noch übrige) Eingefegte daftehe, mit Recht 
fo behandeln, als feier von Anfang an allein eingefegt, und auch der 
Wille des Erblaffere, welcher, dann gewiß regelmäßig mit jenem Weg⸗ 
falle befannt, das Teftament dennoch nicht aufgehoben habe, ſpreche 
bier viel eher vafür, daß der ex re Snftituirte Alles befommen 
folle, als da, wo die gehörig Eingeſetzten erft nach des Teftatorg 
Tode weggefallen feien. 

IV. Eine allgemeine Anerkennung konnte indefjen die Ans 
fiht , daß unfer Eingefegter ein bloßer Legatar fei, nicht finden; 
für ihre Begründung war auch offenbar c. 13 C. de her. inst. allzu 
äußerlich aufgefaßt, Die zur Unterſtützung anderweit hergeholten 
Gründe waren, wie ein Blid auf das Bisherige zeigt, meift 
ganz wunderlich, und die möglichen Gegengründe, befonderg die 
Beftimmung der Nov. 115 cap. 5 pr. allzu ungenügend befeitigt. 
FSortwährend ging daher die gemeine Meinung dahin, der ex re 
Sinftituirte gelte theils ald Erbe, theild ale Legatar; fchwanfend 
aber blieb man vielfach Darüber, wie weit er das eine oder bag 
andere fei, namentlih war man nicht mehr allgemein mit dem 
bieferhalb von Bartolus aufgeftellten Principe einverftanden, 

Sn einer eignen Echrift fuchte nun Reyfer??) der gemeinen 
Meinung einen neuen Haltpunft zu verfchaffen. Er erkannte 
den ex re Syuftituirten ald „mixtae et amphibiae conditionis‘‘ 
an, allein dieß nach folgendem, von dem des Bartolus wefents 
lih abweichenden, Principe : in feinem Berhältniffe den Mit: 
erben gegenüber gelte er ale Legatar, in jedem anderen Berhält- 


18) Levser, Dissertatio juridica de herede in re certa instituto ad 1. 13 
C. de her. inst., Vitemb. 1709, von ihm unter Berger's Borfiß ver 
theidigt, und nachher von Teßterem in deſſen Philocalia fori seu miscella- 
nea juris forensis (p. 49 sqg.) aufgenommen. Später reihte fie Lepſer 
mit der Berfiherung, daß fie ganz feine eigene Arbeit ſei, mit einigen 
Abänderungen in feine Meditationes ad Pand. als spec, 361 ein, 
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niffe, namentlich Dritten gegenüber, gelte er als Erbe, oder wie 
ſich Leyſer ſelbſt ausdrückt: „Igitur nostram regulam, ex 
natura rei et ipsa lege desumtam, duabus regulis bDreviter 
et perspicue proponemus : quoties is, qui in re simgulari 
heres scriptus est, coherede alio vel simpliciter vel in parte 
certa dato, cum isto coherede toncurrit, ei simul consideratur, 
toties legatarii tantum juribus frueretur ; al quando Bine o6- 
herede ille solus, et intailu aliorum exiraneorum spectatur, 
tum vero in omnibus pro herede est habendus,“ 

Nach der erfteren dieſer Kegeln U ſich der Eingeſetzte als 
in Legatar barfteflen in folgenden Rüdfichten : er babe Erin 
Heerescenzrecht, folange auch nur noch Einer der gehörig Einge⸗ 
fegten vorhanden ſei; er bürfe bie res verta nicht propria auc- 
toritate occupiren, wibrigenfallg ben Miterben das interdistum 
quod legatorum zuftehe ; er müſſe ſich den Abzug ber quarla 
Falcidia gefallen laſſen; er habe gegen die Miterben die ger 
wöhnlichen Rechtsmittel eines Legatars, dit rei vindicatio, actio 
personalis ex testamento,, actio hypothecaria ; Fr transmittite 
den Anſpruch auf Die res certa, auch wenn er nicht amtrete, auf 
feine Erben ; die actiones heredilariae gingen weber aktiv noch 
paſſiv anf ihn über, und zwar dieß (im Gegenſatze Der Stoffe ad. 
29 D. ad Set. Treb.) auch dann nicht, wenn er ein Alits bee 
Teſtators fei. — Rach jener zweiten Regel Dagegen geige IC 
feine Erbenqualität in folgendem : durch institulio ex re 
certa werde den Borschriften des Notherbenrechts Der Nov. 115 
genägt; beim Wegfall ſämmilicher Miterben erhalte er ein Accres⸗ 
cenzrecht; mit Vermaͤchtniſſen beſchwert dürfe er denselben »die 
quarla Falcidia abziehen; wenn aus notherbrechtlichen Nückfich- 
ten zwar nicht die Legate, wohl aber die Erbeseinfegungen zu- 
fammenfielen, falle auch Die institulio ex re certa weg ; britten 
Nichterben gegenüber habe er in Bezug auf Die res die Erb⸗ 
Ihaftsklagen, könne alſo diefelbe von Dritten mit der heredita- 
tis petilio abfordern, ebenfo babe er wtiliter das interdielum 
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quorum bonorum, bed remedium ex lege ult. Cod. de ed. D. 
Hadr. toll., forwie das interdietum quod legalorum Derjenigen 
gegenüber, welchen er Vermaͤchtniſſe auszubezahlen habe. 

Gründe für dieſes neu aufgeſtellte Princip gibt Leyſer 
nicht, weder innere, noch äußerlich durch Die Quellen gerechtfer⸗ 
tigte, er ftellt daſſelbe geradehin auf, und ſucht es lediglich aus 
den angegebenen Folgefäpen zu beftätigen und zu erldutern, die 
aber felbft größtentheile. auf ſchwachen Füßen fleben, zuweilen 
fogar wieder nur aus dem Principe gefolgert werben. Insbe⸗ 
fondere geht er weder auf Synterpretation des Inhalts der ce. 
13 C. cit. noch auf deren etwaiges Verhältniß zum früheren Rechte 
ein, er bezeichnet vor Aufftelung feines Prineips diefe Verord⸗ 
nung als ein „singulare und nec nisi semel dictum®, und zwar 
ale eine der 50 decisiones, indem er weiter nur furz bemerft: 
„ipsa quidem legis verba per se clara sunt, ut ulterione non 
indigeant interpretatione.* 

Sp litt alfo Leyſer's Berfuh, die von jeber mehr dunfel 
gefühlte als juriftifch Har bewußte Doppelnatur unfres heres 
auf ein Princip zurüdzuführen und daraus im Cinzelnen zu 
verfolgen, ganz an bemfelben Fehler der Eonftruftionslofigfeit, 
wie der von Bartolus desfalls fhon Tängft gemachte Ver⸗ 
fuh, — man war durch Leyſer in der That um nichts welter 
gefommen. 

Daraus erklärt fih denn auch, daß die gemeine Meinung 
ben ihr von Leyſer vermeintlich dargebotenen Haltpunkt im 
Ganzen wenig berüdfichtigte ; man ſchwankte mit der behaupteten 
Doppelnatur unferer institulio ex re certa fortwährend auf un- 
gewiſſen Wogen ohne leitenden Pfad umber, während nach wie 
vor ein großer Theil der Juriſten 20) fih der Anfiht, der ex 


20) Sicher gehören 3. D, Bozsusr, jus Dig. ad lib. 28 u, 4 Nr. 12. 
WESTENBERG, prince. jur. sec. ord. Dig. ad J. 38 tit. 5 S. 33. HaLwwenn, 
jurispr. for. lib. 28, ti. 5. 5. 1441. Horacker, princ, jur, eiy. (ed, 2) 
tom. 2 6. 1295. Höpfner, Kommentar 6. 49 a. E. 
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re Snftituirte fei ein bloßer Legatar, als einem fidhern, und wie 
es fcheint durch Juſtinian's Verordnung felbft angewieſenen 
Hafen zuwenbete, 


$. 17. 
Fortſetzung. 


.V. In anderer und neuer Weiſe ſuchte zu Ende bes 
vorigen Jahrhunderts Hennemann?) den wahren Sachverhalt 
feftzuftellen. Seine Meinung geht dahin : unfer heres ex re 
certa institutus ſei nicht bloß, wie Leyfer annehme, Driten 
gegenüber, fondern ebenfo den gehörig Eingefegten gegenüber und 
überhaupt in jeder Beziehung wahrer Erbe, nur daß fein Erb⸗ 
theil lediglich in der ihm zugewieſenen res certa beftehe, und er 
darum feinen Antheil an den acliones hereditariae habe, während 
ihm aber die res wirflih als Erbportion, mithin titulo 
universali zufalle. — Dieſe Anficht ſelbſt ift nicht neu, fie tft 
im Wefentlichen Diefelbe, welche ſchon in der Gloſſe ad I. 35 
pr. D. de her. inst. erwähnt, dort aber. von Nccurfius. ver- 
worfen wird (f. oben ©. 314 Note 5); neu und eigenthünlich 
Dagegen ift die Begründung, 

Abſehend zunächſt von Juſtinian's const. 13 cit. beruft 
fih Hennemann a) auf die Rechtsanalogie ; eine heredis in- 
stitutio ex re certa gebe ja auch fonft (ohne Conkurrenz gehörig 
Eingefegter) Erbrecht, warum nicht auch bier ? und was bie 
voluntas testatoris betreffe, fo fpreche die Vermuthung feines 
wege dafür, der Erblaffer habe nur den gehörig Eingefegten ale 
eigentlichen Erben, dagegen den ex re Inſtituirten als bloßen 
Legatar gemeint, denn auch Letzteren habe er ausbrüdlich ale 
Erben eingefegt, die Einfegung aber made zum Erben. 


1) Unterfuhung zweier verwandter Rechtsfragen: 1) ob ein in ges 
wiſſer Sache eingefegter Erbe neben einem ohne gleiche Beſchränkung 
eingefeßten als Legatarius anzufehen ſei? — vom Poftvireltor Henne 
mann in Schwerin. Schwerin u. Wismar 1790. 
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b) Sodam ſtützt er ſich für das vorfufinianifche Recht auf das 
oben (S. 311) angeführte, ung in dem Gregorianifchen Cober 
als c. 1 C. Gr. fam. erc. erhaltene, bisher in dem vorliegenden 
Nechtsverhältniffe ziemlich unberüdfichtigt gebliebene Reſcript 
Gordian's, worin es heißt, der ex re Inſtituirte fei fo anzu» 
fehen, als wäre er ohne Erwähnung der Sade eingejest, allein 
im judicium fam. erc. folfe er nicht mehr erhalten, ale er bes 
fommen würde, ac si ex re certa heres inslitui potuisset. 
Diefes Refeript habe nun gerade nur einen Fall der Eonfurrenz 
eines heres ex re certa mit gehörig Eingefegten vor Augen; . 
daß nämlich der Restere überhaupt noch wenigſtens einen Mit⸗ 
erben gehabt habe, zeige die Erwähnung des jud. fam. erc., und daß 
biefer Miterbe nicht ebenfalls ald ex re inflituirt angenommen 
werben dürfe, erhelle (abgefehen davon, daß der heres ex re certa 
im Singular genannt fei) aus der Entfcheidung, denn diefe habe 
fonft dahin lauten müffen, daß jeder feine res vorweg nehme, 
und der Ueberreſt der Erbfchaft ihnen gemeinſchaftlich gehöre, 
Aus dem Referipte Gordian's erbelle nun, daß ter heres 
ex re cerla institutus Erbe fei, und zwar dieß auch den Mit⸗ 
erben gegenüber, das beweife feine Zulaffung zum judicium fam. 
erc.; es erhelle ferner, daß er Erbe auf die res fei, dieſelbe 
alfo nicht titulo singulari erhalte, denn da er (detracta re ale 
Erbe gerufen) die res mit der ganzen Erbfehaft von Anfang an 
jure heredis habe, fo fei nicht einzufehen, wie ihm dieſelbe das 
durch, daß er im jud. fam. erc. auf fie befchränft werde, titulo 
singulari zu gehören anfangen folle; das judicium fam. erc. habe 
Erbtheilung zum Gegenftande, er befomme alfo die res erbver- 
theilungshalber, mithin als Erbtheil 2), wie ja jeder Miterbe, 


) Mit Rüdfiht darauf, daß der ex re Inftituirte als Erbe gelte, wie 
wenn er ohne Beſchränkung eingefeßt fei, und die rei mentio nur für die Erb⸗ 
theilung in Betracht komme, flellt Hennemann außer andern Folgen ven, 
vor ihm noch von Niemanden behaupteten, Satz auf: bei Wegfall aud 
nur eines ober einiger ber gehörig Eingefeßten participire neben ben 
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auch ver unbeſchraͤnkt eingefeßte, bei vollftändiger Erbtheilung 
feine Erbportion in beftimmten Sachen erhalte. 

Juſtinian's Verordnung (c. 13 C. de her. inst.) erflärt 
ſodann Henaemann in einer ganz neuen Weife. Bor Allem will 
er den Hauptanftoß, die Worte quos legatariorum loco ha- 
beri cerium est dadurch entfernen, daß er fie gar nicht auf 
ben heres ex re. ceria institulus mitbezieht. Im 
Eingange der Verordnung ſtelle nämlih der Kaifer zwei in An« 
ordnung wie in rechtlicher Wirfung ganz verfchiedene Zuwen⸗ 
dungen von res certae zuſammen; er nenne: 

1) diejenigen Honprirten, qui certis rebus pro sua institu- 
tione contenti esse jussi sunt. Das wären aber folche, welche 
überhaupt nit zu Erben eingelegt, ſondern flatt ber 
ihnen gebührenden Erbeseinfegung (fo müffe man dag pro sua 
institutione verftehen), auf beflimmte Saden angewiefen feien, 
Dabei venfe nämlich Juſtinian an die Notherben, denn diefen 
habe man vor Nov. 115 den Pflichttheil auch Litulo singulari, 
durch Legat oder Geſchenk, Hinterlaffen fünnen ®). Die fo Hp 
norirten fämen allerdings und natürlich als bloße Legatare in 
Betracht, und nur fie habe ber Kaiſer mit den, überdieß ge- 
sade bier unmittelbar folgenden, Worten quos — certum est, 
gemeint. | 

2) Diejenigen, weldhe ex re cerla scripti sunt heredes, 
Diefe allein feien ex re eingefegt, daß aber auf fie bie 
Worte quos etc. gar nicht bezogen werben dürften, rechtfertige 
fih nicht nur grammatifch *), fondern auch durch Folgendes : 


noch Übrigen Unbefihränften auch der ex re Inſtituirte an dem jus accres- 
cendi. 

s) Bereits Mühlenbruch (in Glück Eommentar Bd. XL ©. 175) 
bemerkt hiergegen, daß fchon nach Pandektenrecht Die Söhne förmlich ent- 
erbt oder eingefeßt werben mußten, und es nur dann, wenn -bieß ges 
ſchehen war, zur Ausfchließung der quer. inoff. test. genügte, ihnen ben 
Pflichttheil mittel Legats zuzuwenden. 

*) Beſonders müffe man au, fagt Hennemann, erwägen, daß 
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Juſtinian hätte fonft (welche Conſequenz doch gewiß webes 
Leyſer nor fonft ein Juriſt molle) den heres ex re cerla überal, 
auch ohne Conkurtenz gehörig Eingefetster, zum Legatar geftem⸗ 
beit, denn erfi nach ben Worten quos — cerium est heiße cd 
meiter : alii vero ex certa parte vel sine parte u. f. w. ſodaun 
enthalte ber Ausdruck: certum est offender nicht eine neue 
Sanktion, fordern eine zu den Vorderfägen der Berormung ge⸗ 
börende Berficherung von etwas ſchon bisher Geltendem; bisher 
ſei aber, wenn man nur jenes Refeript Gordian's im Auge 
behalte, gerade die Erbenqualität des ex re Eingeſetzien anfer 
Zweifel geweſen, und eben biefelde fege Juſtinian für ben 
hetes ek fe oerta noch Yange nach c. 13 cit. durch die Beſtim⸗ 
Mung der Nov. 115 cap. 5 pr. voraus, 

Den Zweck ver const. 13 cit. fegt Hennemann in Snt- 
ſcheidung einer Streitfrage. Nüdkfichtlich der beiden (fo 
eben unten 1 und 2 getserinten) Honotirten ſei es unter Sus 
ſtinian fiteitig gewefen, ob ihnen bei Conkurrenz gehörig Eins 
gefegter ein aftiver und pafliver Antheil an ben acliones here- 
diteriae beizufegen fi? Für die Beſjahung biefer Frage 
babe ſich fagen laffen : ber heres ex re certa scoriptus fei ver⸗ 
Möge feiher Einfegung wahrer Erbe, derjenige aber, welcher 
cerlis rebus pro sua institutiöne cöntentus fein folle, erhalte, 
obwohl nicht inſtituirt, Die Sache buch als ein Surrogat ber 
ihm Hebührenden Einfegung und feines Pflichtiheils. Für die 
Verneinung. habe Folgendes geſprochen: Derjenige, welcher 


man zu Zufintan’s Zeit noch Feine Kommata in heutiger Bebentung 
gehabt, ſondern was zufammengehörte und zufammen zu lefen geweſen, 
in einen Verfikel geſchrieben und den Berfifel da habe aufhören laſſen, 
wo zu pauſiren geweſen; wahricheintich ſei alſo bet Anfang des Ge- 
ſetzes etwa fo geſchrieben geweſen: 

Quuties certi quidam — 

ex re certa seripti sunt heredea — 

vel ebrtis rebus pro suA institwtiond Content esso jüßsi sunt, quos 

legatariorum loeo haberi certum est — 
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certis rebus pro sua institulione contentus fein folle, fei an» 
erfannt bloßer- Legatar, und ven heres ex re certa institulus 
betreffend, babe man bei feiner Befchränfung auf eine gewiſſe 
Sache den gehörig eingefegten Miterben nach Billigfeit als einen 
folhen anfehen fönnen, welchem im Teftamente ſtillſchweigend 
die übrige Erbichaft, und damit die Aftiv- und Paffivflagen zu- 
‚getheilt worden fein, Wenn nun ſchon der Theilungsridhter 
‚einem der Erben die Forderungen und Schulden mit der Wirfung 
ausſchließlich zuweiſen Fünne, daß diefer die Klagen auf dag 
Ganze, theild in eigenem Namen,  theilg ale Profurator feiner 
Miterben, anftellen dürfe, und ebenfo ſolche übernehmen müffe 
(fr. 3 D. fam. erc.)5), fo dürfe dieſelbe Wirfung noch un- 
zweifelhafter da eintreten, wo der Erblaffer felbft durch die 
Erbeseinfegung flillfehweigend erflärt habe, einer der Erben folle 
bie ganze Erbfchaft, eine res certa ausgenommen, mithin auch) 
bie Aftiv- und Paffivflagen erben, In dem bispofitiven Theile 
der c. 33 cit. habe nun Juftinian dur die Beflimmung, 
daß die actiones hereditariae lediglich die gehörig Eingefegten 
angehen follen, den genannten Streit entfchieden; bieß 
zeige der Ausdruck decernimus, ja das Jahr der Verordnung, 
die Perfon, an die fie gerichtet, mache glaubhaft, daß fie zu den 
50 decisiones gehöre, Durch diefe Entfeheivung — das einzige 
Neue und Dispofitive in der Verordnung — fei aber der heres 
ex re certa institutus feineöwegs zu einem Legatar herabgefegt wor⸗ 
den, es verbleibe im Uebrigen ganz bei dem früheren Verhältniffe, 

Es ift nun anzuerfennen, dag Hennemann durch das Her» 
einziehen jened Gordianiſchen Neferiptes die Sache fehr ges. 
fördert hat. Dagegen unterliegt feine Anficht felbft und die ihr 
5) Hlergegen hebt Mühlenbruch a. a. O. Seite 174 Note 13 mit 
Recht hervor, daß weder der Thetlungsrichter noch eine Vereinbarung ber 
Miterben das von Juſtinian bezüglic der act. her. feſtgeſetzte Verhält⸗ 
niß herbeizuführen im Stande {fl, indem (wie aus dem Schluffe des fr. 3 


D. fam. erc. erhellt) an eine Zumelfung von Schulden an einen ber 
Erben die Gläubiger keineswegs gebunden find. 
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gegebene Begründung den erbeblichften Bedenken. Bor Allem 
die Behauptung, der Eingefeste erhalte Die res erbvertheilungs⸗ 
halber als wirffihe Erbportion ; dieß folgt weder aus der Zu⸗ 
weifung der res durch dag jud. fam. erc. (denn dieſes jud. hat 
gelegentlich der eigentlichen Erbtheilung auch die Auseinanderfegung 
noch anderer Anfprühe unter den Miterben zum Gegenftande), 
noch ift es mit der juriftiihen Bedeutung des heres zu ver- 
einigen, denn es entftünde ja hier geradezu das überall ſonſt von 
dem Römischen Rechte auf das forgfältigfte vermiedene Reſultat, 
daß der Eingeſetzte auch juriftifch ein wahrer heres ex re certa 
wäre; bieß hier anzunehmen, dazu bevürfte es weit beftimmterer 
Beweife, und fagt nicht Gordian felbft : ac si ex re certa 
institui potuisset? — Dann aber, Suftinian’g c. 13 C. de 
her. inst. anfangend, erfcheint zunächft der Verſuch, die. Worte 
legatariorum loco (welche überbieß vieleicht unſchuldiger und 
mit Erbenqualität verträglicher find, alde Hennemann ohne 
weitere Prüfung fürchtet) von denjenigen, qui ex re cerla 
seripti sunt heredes abzulenfen, ſchon auf den erften Blid nicht 
wohl haltbar, und daß der Zwed der Verordnung in Entjchei- 
dung einer Streitfrage beftanden habe, wird doch in ber That 
nu fupponirt, die für Bejahung und Berneinung der. behaupr 
teten Streitfrage den Römiſchen Juriſten gleihfam in den Mund 
gelegten Gründe tergiverfiren auch fo ftarf, daß es ganz un« 
glaubfich ift, die Nömer härten das Verhältniß, wie dieſes auch 
gewefen fein mag, fo willführlich herüber- und hinübergeſchoben. 
‚Die Stellung der const. 13 cit. zu dem früheren Rechte muß 
daher wohl eine andere als die von Hennemann behauptete fein, 

VI. Sn dem gegenwärtigen Jahrhunderte find eigentlich 
neue Meinungen nicht mehr aufgeftellt worden, wohl aber theilt 
man fih auf außerordentlich verſchiedene Weife in ‚bie bereite 
vorhandenen. > 

1) Zunaͤchſt mehrt fih die Zahl Derjenigen, welche dieſen 
heres in jeder Beziehung für einen wahren Erben balten, ber 
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fig nur durch die Gingularität auszeichne, daß die ihm zuger 
wiefene res feine Erbportion bilde, wonach er allerdings 
Darin mit einem Legatar verglichen werben fünne, daß er nur 
eine beſtimmte Sache befomme, keineswegs aber auch darin, wie 
er dieſelbe bekomme; er bekomme fie täulo hereditario. Sir 
biefem Sinne forechen ſich, wiewohl in ber Ansführung ver⸗ 
-fchieden, aus : Bolfmann in einer eignen Differtation (de he- 
redibus e re ceria scriplis, praes. Einert, Lips. 1827), 
Blüd, Srlänt. der Pand, Bd. XXXIV ©, 360 ff. e), Meier 
in Schweppe’s Handb. 8. BIO Rote 7, und vorübergehend, mehr 
bloß zur weiteren Anregung andeutend Franke, Recht der 
Stotherben S. 338 f., ebenfp ganz neuerdings Sintenis praft. 
gem. Civil. Br. IH S. 417 Note 21. Beſondere Verbreitung 
erhält diefe Unficht duch v. Bangerow (Lehrb, ver Pand. 
BB. HS 449, Anm 2); diefer ſtimmt zugleich der Art 
und Meile bei, wie Dennemann bie Worte ber eonst. 48 
cit. „vel certis rebus pro sun inslitulione eontenti esse jussi 
sont“ verſteht, und lediglich auf Die fo Monorirten bie weiteren 
orte „quos legatariorum looo haberi certum Ast“ bezieht. 
Dabei bemerkt er noch, Der vollen Strenge nah hätte man 
zwar fagen müflen, ber ex re Inſtituirte erhalte die nes als Praͤ⸗ 
legat, fei aber im Mebrigen fo angufehen, als wäre er sine paite 
inſtitnirt; indeffen fei dieg dem vermuthlichen Willen des Erb⸗ 
laſſers wenig entfprechend geivefen, und ſo fcheime man ſchon 
frühe Diefe firenge Anſicht werlaffen zu haben. Wenigſtens werde 
ſchon in jenem Reſcripte Gordian's es als etwas Unzweifel⸗ 
haftes hingeſtellt, daß ein ſolcher Erbe nichts als Die res certa : 
erhalten dürfe, wobei aber doch die Erbenqualität deffelben fehr 
befimmt anerkannt werde. Mehr als dieſes Reſeript fage aun 


— — — — — 


‘) Früher, in Bd. IX ©. 187 Note 33, hatte fih GIÜüM der Mei⸗ 
nung Derfenigen angeſchloſſen, welche unferen heres für einem reinen Le⸗ 
gatar ‚halten. | 
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auch im Weſentlichen Juſt in ia n's Verordnung nicht, und gerade 
dadurch erhalte die von v. Vangerow vertheidigte Anſicht eine 
Beſtätigung, denn ſowenig Gordian mit der von ihn bemerk⸗ 
ten Befehränfung des heres ex re certa die Erbenqualisät deſſel⸗ 
ben unvereinbar fände, fo wenig fönne dieg bei Juſtinian ber 
Fall geweſen fein. 

2) Die Meinung betreffend, dag unferem Gingefeßten zum . 
Theile die Eigenfchaften eines Erben, zum Theile die eines Les 
gatars zufämen, findet zwar allerdings Das dafür urſprünglich 
von Bartolus aufgeftellte, fowie das fpätere Leyſer'ſche 
Princip menig oder gar feinen Anflang mehr, wohl aber em⸗ 
fieben neue Begründungsverfuche diefer Anſicht. Hervorzuheben 
iſt hie Mühlenbruch; nachdem er früher ſeine Anſicht mehr⸗ 
mals gewechſelt hatte 7), ſpricht er ſich in der Fortſetzung des 
Glückſſchen Commentars Bd. XL ©. 169 ff. bei Erläuterung 
des Pandeftentiteld de heredibus instituendis dahin aus : Ju⸗ 
ſtinian habe in const. 13 cit. eimen Streit der römischen Zu⸗ 
riſten entfehieben, feine Entſcheidung ſei indeſſen wenig beſtimmt; 
| wenn er es als ausgemacht hinftelle, Daß der ex re Eingejegte ala 
Regatar gelte, fo möge auf fich beruhen bleiben, ob dieß in ber 
‚That fo feſtgeſtanden habe, gewiß aber fa, daß ber Kaiſer dieſen 
Eingefesten damit nit in aller und jeder Bezidheng als einen 
bloßen Legatar bezeichnen wolle, vielmehr fei die Sade wohl To 
aufzufafen : er jet in ähnlicher Art wie ein Prälegatar 
Erbe und Bermäkhtnißnehmer zugleich, nur daß er von den 
Miterben Alles erhalte, während ber wirkliche Prälegatar nur 
ſoweit Legatar fei, ale er dag prälegiste Obfeft von feinen 


”) In ver Doctr. Pand. Vol. EU $. 666 not. 5 erklärte er den hesas 
ex re certa heben gehörig Eingeſetzten in allen Beziehungen für einen 
Legatar, fpiter, in Glück Com. Bd. XXXVI ©. 353 Note 3 gibt er 
{dei der Trage, ob Der Rotherbe auf ein res certa inſtituirt werden Dürke) 
der enigegengefebten Amficht ben Barzug, jedoch nur mit ber ‚generellen 
Bemerkung, diefer Eingefebte höre im Allgemeinen nicht auf, Erbe zu fein. 


_ 
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Miterben erhalte, was inbeflen feinen wefentlihen Unterfchieb 
begründe, da die Erbeseinfegung an fich befanntlih unabhängig 
danon fei, was, wieviel, und ob überhaupt etwas aus dem Ber- 
mögen an den Erben komme; — und wenn er gleich feine Sache 
ale Singular - Suecefior befomme, fo nehme er doch, jenem Re⸗ 
ſeripte Gordian's zufolge, als Erbe an dem judicium familiae 
Theil, genau fo wie ein wirklicher Prälegatar. Als Folgeſätze 
diefer Auffaffung follen fich außer der Beftimmung der Nov. 115 
cap. 5 pr. ergeben : zum Erwerbe feines Rechtes fei nichts ande⸗ 
red erforderlich als zu dem eines Legates, es bebürfe alfo na- 
mentlich Feiner Erbfchaftsantretung, um fein Recht zu transmittis 
ren; er hafte nicht für die Schulden, müfle fi den Abzug ber 
Falcidiſchen Duart gefallen laſſen, und ein Accrescenzrecht habe er 
ert mit Wegfall aller gehörig Eingefesten, wie er denn übers 
haupt in Conkurrenz mit diefen von allen eigentlich erbfchaftlichen 
Rechten, außer der Theilnahme an dem judicium fam. erc., 
ausgefchloffen fei ®). 
| 3) Der Zahl der Schriftfteller nad) erfcheint immer 106 am 
meiften vertreten bie Anficht, Daß der heres ex re cerla 


2) Ebenſo hat eine gemifchte, im Grunde an das Princip des Bars 
tolus erinnernde Anfiht Elvers in deffen Themis, neue Folge, Bd. I 
©. 225 ff, 234, 277 (Athandlung über das Notherbenrecht, insbefondere 
der Tochterfinder). Er fagt : mit Wegfall aller gehörig Eingeſetzten fucce 
dire ber heres ex re certa in bie universitas, gewiffermaßen hierauf für 
diefen Fall bedingt inſtituirt; dagegen neben ven gehörig Einge⸗ 
feßten fet er zwar einerfeit8 successor in singulam rem, und fomit (alfo 
respectu rei, wie Bartolus fagt) nur als Legatar anzufehen, anderer⸗ 
feits aber fei erdoch, weil ihm der Teftator ven Namen heres gegeben, und 
ipn inftituirt habe, ein wahrer heres, als folcher fordere er die res in 
dem judicium fam. erc. — Gerade darum, und weil die causa institutionig 
benigne zu beurtheilen fei, babe ein Notherbe wohl ſchon im älteren 
Rechte gültig ex re certa neben gehörig Eingefeßten inftituirt werden 
Können, Juftinian habe daher in dieſer Beziehung in Nov. 115 cap. 5 pr. 
(Wo zwar nur von dem heres certis rebus contentus esse jussus die Rebe 
fet, wad aber gewiß auch auf ben eigentlihen heres ex re certa scriptus 
gehe) nichts wirklich neues beſtimmt. 
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institutus neben gehörig Eingeſetzten in jeber Beziehung als ein 
reiner Legatar zu betrachten fei, wobei fich fortwährend die alte 
Meinungsverfchiedenheit bezüglich der Frage zeigt, ob derſelbe 
nicht wenigftens bei dem Wegfalle der gehörig Eingefebten als 
Erbe auf das Ganze gerufen werde. Unter den Anhängern 
biefer reinen Legatentheorie ift befonders hervorzuheben Arndte 
(in Weiske's Rechtslerifon, Bd. II S. 924 s. v. Erbeseinfeh- 
ung) und v. Löhr (in v. Linde’ Zeitſchrift Bd. XIX, Abhol. 
N.) 

Erfterer nämlich geht zugleich näher, als dieß gewöhnlich 
gefchieht, auf das Verhältnig von Juſtinian's const. 13 cit. 
zu jenem Referipte Gordian's ein, in folgender Weife : allem 
Anfcheine nach enthalte const. 13 cit. eine wirkliche Neuerung, 
denn nad) Aälterem Rechte fei, wie aus Gordian's Referipte 
erhelle, unfer heres immer ein eigentliher Erbe geweſen de- 
ducta re, nur daß er im judicium fam. erc. habe genöthigt 
werben fönnen, ſich mit der res certa zu begnügen; ipso.jure 
hätten ibm alfo doch damals pro rata die actiones hereditariae 
zugeflanden, er habe fie nur den Miterben cediren müflen, und 
ebenfo babe er von den Erbichaftsgläubigern belangt werben 


) Außerdem gehören aus dem gegenwärtigen Jahrhunderte nament- 
lich folgende Schriftftelfer hierher : Kıno, quaest. for. (ed. 2) tom. IT quaest. 
61 pag. 260. Hufeland, Xehrb. des Civilr. Bd. I, ©. 144. v. Har⸗ 
titzſch, Erbrecht, 6. 83 Note e. WARNKoRNIG, comm. jur. civ. priv. rom. 
tom. II ib. 5 c. 2 6. 1003. Thibaut, Pandektenreht 6. 820. v. We» 
ning-Ingenheim gem. Civilr. Bd. III $. 426 a. E. Hunger, Röm. 
Erbr. S. 254 Note 3. Göſchen, Borlef. Bub V, 6. 835 ©. 153. 
Mayer, Erbr. Br. I 6. 19 Note 6. Roßhirt, gem. dbeutfches Civilr. 
Bd. 11 ©. 588 a. E. v. Holzſchuher, Theorie und Caſuiſtik des gem. 
Civilr. Bd. II S. 610. Burchardi, Spf. u. innere Geſch. des röm. 
Private. 5. 331 Note 14. Puchta, Borlef. über das peut. R.R. Bd. I 
6. 473 Nummer 2. Seuffert, prakt. Pandektenrecht 6. 593 Note 19. 
v. Buchholtz, Prälegate S. 252 Note 39. — Auch in der Praris zeigt 
fih die Legatentheorte als anerfannt, Strippelmann, neue Samml. be 
merkenswerther Entfcheidungen des O. X. ©. zu Eaffel. Theil VI, Heft 1 
S. 140 ff. — 


Neuner, Institutio. 22 
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Eönnen, wobei nur bie Miterben feine Bertbeidigung zu über⸗ 


nehmen gehabt Hätten, ohne daß fie aber (arg. fr. 2 ©. 3, fr. 
3 D. fam, erc.) im Stande gewefen feien, ihn auf folde 
Weiſe direlt von den Anfprächen der Gläubiger zu befreien. 
Juſtin ian Babe nun in opast. 13 cit. verprbnet, dag mit Ver⸗ 
meibung aller Umwege ſchlechthin nur Die nicht auf beflimmte 
Sachen Eingefebten Theil an den aotiones hereditariae haben, 
d. h. allo, dag nur fie allein als Erben in universum jus füc- 
cediren follten. | 

Löhr iſt ver neuehe Sthriffieller, weiber in einer beſon⸗ 
deren Abhandlung der reinen Legatentheorie ihr altes Anſehen 
gegenüber ben neueren ahweichenden Anfichten zu erhalten geſucht 
bat. Indem er Die von Hennem qun behauptete juxiſtiſche Ver⸗ 
fhiebenpeit Der beiden im Eingange yon oonst. Id ci, genannten 
Faͤlle verwirft, indem er ferner auf das Gefährliche ver Van⸗ 
gerow'ſchen Confequenzen der Hennemann'ſchen Anſicht für 


den all einer uͤberſchwerten Erbfchaft, auf Das Unfkatthafte des 
son Hennemann (f. oben Seite 329 Note 2) behaupteten 


Acerescenzrechtes, fowie auf das Suriftiich Unbaltbare der Lepſer⸗ 
ſchen Doppelnatur des heres ex re ceria qufmerffam macht, 
fügt er fi auf folgendes ; es fehle diefen Inſtituirten gerade 
das Charakteriſtiſche der Erbenqualität, dee Uebergang non For- 
derungen und Schulden, durch successio in rem singulam Fünne 


feine Nepräfentation begründet werben 5; Die dürren Worte Ju- 


ftinian’sd : ques legatariorum loco haberi certum est ſpraͤchen 


deutlich für die Pegatentheprie, und c. 13 0. cit. ſei in ber 


That Die -eingige, unſren Fall betreffende Stelle, indem jenes 
Refeript Gordian's weder recipirt noch feinem Falle nad 


kenntlich ſei; die institutio ex re certa überhaupt fei als etwas 


Ungehoͤriges angefeben worden, usb ba felbft in dem Falle, 
wenn ſaͤmmtliche Erben auf res eertae inftitwiet feien, diefe res 
nur als Prälegate behandelt würden, fo Zünnten fie auch bier 
nur als Regate gelten. — Daß ſchon im älteren Rechte nach fr. 
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19 D. de-lib. et post. (f. oben ©, 50), und in dem Juſtini⸗ 
aneifehen Rechte nach Nov. 115 cap. 5 pr. dem Rechte des Noth⸗ 
erben auf Inſtitution auch durch institutio ex re certa Genüge 
geichehe, fei ohne. Bebeutung, ba dieß nur aus Mürkficht der 
Billigkeit geſchehe, da es fich ferner bier nur um eine Form 
bandle, und beide Stellen ohnehin ganz unbeftimmt feien, d. h. 
aus ihnen nicht erbelle, ob und in welcher Art daneben noch 
Andere eingefeßt feien, — Daß ber heres ex re certa bei dem 
Wegfalle der gehörig Eingeſetzten zur Erbichaft gerufen werde, 
berube ebenfalls auf keinem ficheren Yundamente, es laſſe ſich 
höchſtens dadurch rechtfertigen, daß man auf den vermuthlichen 
Willen des Erblaſſers (alſo auf Annahme einer bedingten In⸗ 
filtution für biefen Fall), und auf den dem Accrescenzrechte zu 
Grunde liegenden Say zurüdgebe, wonach dann, wenn ein Erbe 
wegfalle, Alles fo zu behandeln fei, als wäre derſelbe ſchon ur⸗ 
ſpruͤnglich nicht dageweſen. 


Hiernach bietet der gegenwärtige Standpunkt der Theorie 
drei Dauptgruppen von Anfichten über die rechtliche Geftaltung 
bes neben gehörig Eingeſetzten auf eine res certa Inſtituirten bar. 
Nach der einen if er im jeder Beziehung ein bloßer Legatar, 
jebod herricht bier Meinungsverfchiebenheit darüber, wis es bei 
dem Wegfalle der gehörig Eingeſetzten zu halten ſei; nad der 
zweiten iſt er im jeder Beziehung Erbe, nur ausgezeichnet durch 
die Singularität, daß nicht eine pars hereditaria, fondern die res 
ceria feine Erbportion bildet; nad) der dritten iſt dag Verhäli⸗ 
niß ein gemifchtes, er hat in manchen Beziehungen die Eigenfchaf- 
ten eines Erben, in andern die eines Legatärd, 
Jene erſte Meinung fcheint fih, ale den Grunbfägen über 
die Natur der Zuwendung einer res singula entfpredhend, am 
meiften zu empfehlen, allein näher betrachtet beweifen bie für fie 
vorgebradhten Gründe doch nur, Daß der Snftituirte nicht Erbe 
22* 
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auf die res certa fein könne; das völlige Läugnen feiner 
Erbenqualität ift aber weder mit c. 13 C. de her. inst. felbft 
Cwie konnte ihm noch ein befonderes Edift die Theilnahme an 
den act. hereditariae abfprechen,, wenn er bereitd vorher aner- 
fanntermaßen ale bloßer Regatar galt!), noch mit anderen Stellen, 
befonders mit Nov. 415 cap. 5 pr. in @inflang zu bringen; 
nnd auch das Verhältnig nach allgemeinen Grundfägen betrach⸗ 
tet, erhebt fich das Bedenfen, ob es denn fo ohne weiteres thun⸗ 
lich ift, einen Eingefesten, weil er (wie dieſe Meinung annimmt) 
überhaupt nicht Erbe fein fann, wenigftens ald einen Legatar 
anzuerkennen, um nur ja die an ihn gemachte Zuwendung zu 
retten. — Die zweite Anficht ftatuirt nicht fowohl eine Singu- 
larität, als vielmehr eine ganz unglaubhafte Abnormität, — Für 
bie Wahrheit der dritten Anfiht endlich Lebt wohl in den Meiften 
ein ſtiller Glaube, allein alle bisherigen Verſuche, diefelbe recht- 
Yich zu fundiren, leiden an dem Mangel einer jeden mit ben 
Principien des Erbrechts harmonirenden Conftruftion. 

So zeigt fi) denn überall ein Refultat, Tosgeriffen von aller 
Verwandtſchaft mit der Behandlung der beiden andern (in den 
früheren Abfchnitten betrachteten) Fälle der institutio ex re certa, 
Iosgeriffen von allen erbrechtlihen Principier, einem ifolirten 
Punfte vergleichbar, auf welchem wir eine ganz andere juriftifche 
Vegetation, als die fonft auf dem Boden des römifchen Erbrechts 
heimische, erblicen. 

Und dennoch ift die Löfung des DVerhältniffes einfach; ja 
in feinem andern Falle, als gerade ba, wo neben dem ex re 
Inſtituirten gehörig Eingefegte vorhanden find, bieten die aner- 
fannteften Principien des Erbrechts jo vnlftändig die Hand zur 
Realifirung des Ideals der Behandlung - einer institutio ex re 
certa, welches lautet: der Eingefegte fol Erbe fein, befommen 
aber fol er nur die Sache. 
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| $. 18, 
Die Anſicht des Berfaffers. 
Vorläufige Angabe derfelden. Plan ber folgenden Ausführung. 


Indem wir fofort zur Löfung übergeben, faffen wir unfere 
Anficht in Folgendes zufammen. 

Auch die neben gehörigen Einſetzungen angeordnete institutio 
ex re certa iſt eine an ſich ungehörige, und darum eigentlich 
ungültige Verfügung, allein es wird bie in ihr. ausgefprodene 
voluntas testatoris möglihft aufrechterhalten, und zwar bieß ganz 
mit Anfchluß an die Behandlung, welche wir für die beiden vori⸗ 
gen Fälle der institutio ex re certa (Abjchnitt 1 und 2) ale 
maaßgebend gefunden haben. 

Bor Allem wird, ale das wichtigfte, die Erb enqua lität ges 
rettet, durch Detrahiren der rei mentio wie bei jeder in- 
stitutio ex re certa; nunmehr erfcheint der Inftituirte al& ein heres 
sine parte scriptus, gerufen auf eine pars hereditaria, die ſe ifl 
feine Erbportion. Zugleich wird aber auch Die feiner Einfegung 
beigefügte Befchränfung auf die res certa aufrecht er⸗ 
halten, die rei mentio bleibt für den Effeft des Bekommens be- 
achtet, indem in ihr verba fideicommissaria doppelten Inhalts 
angenommen werben : der Snftituirte bat die ihm detracta 
re fünftfich gefchaffene pars hereditaria als ein Univerfal- 
Fideikommiß an die gehörig Eingefegten zu refti- 
tuiren, er felbft aber erhält die res certa als Ber- 
mächtniß. 

Dieſe Reſtitution der detracta re geſchaffenen pars heredi- 
taria muß nun eigentlich in Wirklichkeit vorgenommen 
werden. Iſt dieß geſchehen, dann bleibt der heres ex re certa 
zwar Erbe, allein das Vermögen anlangend tritt er, in feiner 
Weiſe mehr praktiſch als Erbe behandelt, aus dem ganzen Ver⸗ 
haͤltniſſe wie ein Vermaͤchtnißnehmer (legatarii loco) hervor; 
ſolange dagegen jene Reſtitution noch nicht erfolgt iſt, hat er, 
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wie jeber Fiduciar vor reftituirter Erbſchaft, aktiven und paſſiven 
Antheil an den actiones hereditariae, nach Berhältnig feiner 
pars hereditaria.. So war e8 in der That bis Juſtinian. 

Diefer beftimmt aber in c. 13 C. de her. inst, das allerbinge 
neue und finguläre, aber durchaus nicht anomale, daß, da neben 
gehörig Eingefeßten der heres ex re cerla institutus im Gffefte 
des Bekommens doch einmal nur legatarü loco ift, die actiones 
hereditariae von vornherein nur die Eriteren angeben follen, 
Hierdurch fällt eine vwoirfliche Bornahme der Reftitution fened 
Univerſal⸗Fideikommiſſes weg, es ift fo anzuſehen, als fei ſchon 
von vornherein Fraft Geſetzes die Reftitution gefchehen. 

Sm Uebrigen hat Juſtinian an dem früheren Rechte 
nichte geändert, es verbleibt noch im neueflen Rechte bei der 
oben angegebenen Eonftruftion. - 


Die Wahrheit der foeben aufgefiellten Behauptungen ift jest 
zu beweifen, Für dieſen Zwed fol folgender Gang einer ger 
naueren Unterfuchung gewählt werden, 

Vorerſt betrachten wir bie grunbfäßliche Geftaltung des 
Berbäliniffes abgefehen von Juftinian’s c. 13 C. cit., 
nicht etwa wie fie vor dieſer Eonftitution galt, denn auch auf 
jpätere Duellenzeugniffe, wie namentlich auf Nov. 115 cap. 5 pr. 
it dabei Nüdficht zu nehmen, wir behandlen vielmehr die Sache 
zunächſt fo, als eriftirte dieſe Conftitution gar nicht; dann erft 
geben wir in einer abgefonderten Erörterung auf die Inter- 
pretation von Juftinian’s o. 13 C. cit. über, ermitteln, 
was fie beftimmt, und wie fie fih zu dem früheren Nechte ver⸗ 
hält, Der erfte Fehler nämlich, welcher die richtige Einficht in 
das ganze Verhältniß bisher immer getrübt bat, beſteht unſres 
Ermeflens gerade darin, daß man bie foeben - hervorgehoben? 
Scheidung unterlaffen, und meift an Die Spige der Unterfuhung 
biefe Verordnung geftellt hat, als Tiege ſich aus ipr Alles er- 
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flären. Sie beirifft aber denn doch in-{hrem dis poſitiven Theile 
nur einen eittzigen Punkt (bie adticnes hereditariae), wie der» 
mag derfelbe einen Aufſchluß über das Gefammtverhälniß zu 
geben ? und wenn fle in ihrem einleitenden Theile unferen 
heres dahin charalteriſirt, er fei anerkannterweiſe legatarii loco, 
fo laͤßt fih der Sinn auch dieſer Aeußerung nicht wohl lediglich 
aus der Verordnung felbft ermitteln. 

Für die Geftaltung der institulio ex re ceria abgejehen 
von Juſtinian's c. 13 cit, haben wir wiederum zwei Haupts 


momente zu trennen $ die Aufrechterhaltung der Erben- . 


qualität, und Die Beſchränkung auf Die res certa. — 
Es ift ein weiteren Fehler der feitherigen Auffaflungen, daß man 
pier den heres ex re ceria, bie instilutio ex re certa, weil 
im Sinne des Erblaffers der Ausdruck eines einzigen Gedankens, 
meiſt auch der rechtlichen Behandlung nach als etwas ungertrenns 
liches angefeben bat} gerade hierdurch entſtanden mitunter fo 
söllig conſtruktionsloſe Refultate, indem man häufig glaubte, für 
bie Geftaltung des ganzen Verhältniffes mit einem einzigen Ge⸗ 
fihtöpunfte auszureichen, während doch bie Realifirung eines jeden 
der beiden genannten Momente einer befonderen Conſtruktion bes 
barsf, wie wir ganz daſſelbe bereits in den Fällen des erſten und 
zweiten Abfihnittes erfahren haben. 

Zuletzt, nad Darlegung der grundfäglichen Auffaſſung 
Cfowohl des Rechts vor Juſtinian, als der durch dieſen Kaifer 
berbeigeführten Neuerung), if in einer Reihe von Folgeſaͤtzen 
zu zeigen, wie ſich auf ben gewonnenen Grundſatz hin das Ver⸗ 
haͤltniß nad feinen Honytrichtungen int ‚Einzelnen zu geſtal⸗ 
ten hat. 
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I. Der Grundſab. A. Das Recht abgeſehen von Juſtinian's c. 13 
C. de her. inst. 


1) Aufrechterhaltung der Erbenqualität. 


Zwei Punkte find hier geſondert darzuthun: Daß der neben 
. gehörig Eingefegten ex re certa Inſtituirte wirklich als Erbe 
gilt, und wie er als Erbe gilt, 

I. Daß er. ald Erbe gilt, erweift fi 

1) auch abgefehen von jedem pofitiven Zeugnifle ſchon bar- 
aus, ba wir in den übrigen Fällen ber institutio ex re certa 
(Abſchnitt 1 und 2) gerade die Aufrechterhaltung der Erbenquali- 
tät als das wichtigfte, ald den Schwerpunft der ganzen Behand⸗ 
Iung diefer Verfügungen fennen gelernt haben. Derfelbe Ge- 
fichtspunft muß auch bier manßgebend fein. Denn aud in dem 
gegenwärtigen alle fegen wir natürlich eine ſolche Verfügung 
voraus, bei welcher die Abficht des Erblaffers unzweifelhaft auf 
Erbeseinfegung, nicht auf Zuwendung eines bloßen Vermaͤcht⸗ 
niſſes gerichtet war. 

Frei machen müſſen wir uns daher vor Allem von der, 
allerdings dem heutigen Leben mehr zuſagenden Anſchauung, als 
gehe ber hauptfächliche Wille des Erblaſſers auf Zuwendung ber 
res cerla, als habe er mithin die Verfügung im Grunde doch 
nur als ein Vermaͤchtniß gemeint, oder ale ſei biefelbe, wenn 
auch als Erbeseinfegung gemeint, doch juriſtiſch als bloßes Ver⸗ 
mächtniß zu behandlen, um nur ja zu bewirken, daß der Honorirte 
die res, und nur die res bekomme. Wir müſſen ung vielmehr 
auf den römifchen Standpunft erheben, und ben hoben Werth 
vor Augen behalten, welchen das römifche Leben und Recht ganz 
abgefehen von materiellem Bekommen auf die Bedeutung dee 
heres, und der heredis institutio legt. 

Im Geifte diefer Anfchauung konnte das römifche Recht, 
nachdem es einmal entfchloffen war,. Die Verfügung von ihrer 
eigentlichen Ungültigkeit zu retten, über die Art ihrer Aufrecht- 
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erhaltung nicht zweifelhaft fein; als Erbeseinfegung mußte fie 
aufrecht erhalten werben, benn einen heres hatte ber Teſtator 
gemeint, nicht einen Legatar. Behandeln der Berfügung ale 
bloßes Bermädtnig — felbft wenn dieß juriſtiſch confiruirbar 
gewefen wäre — hätte dem vergleichsweife Untergeorbneten das 
MWefentliche zum Opfer gebracht, man hätte mit bioßem mate- 
vielen Bortheile da abgefunden, wo von dem Erblaffer: zugleich 
hohe Ehre gemeint war )). — Wir vermeifen in dieſer Bezie⸗ 
hung ausdrücklich auf das deßfalls bereits früher (Seite 5 — 
35) Ausgeführte; Die Tragweite jener Ausführung erfiredit ſich 


auf den oberften Gefichtspunft in Behandlung eines jeden 


Legatar erklaͤrt. 


Falles der institutio ex re certa. 

2) Das bis jett aus der voluntas testatoris und aus ber 
hohen Bedeutung der heredis institutio Gefolgerte flimmt denn 
auch mit den Quellen auf das Vollſtaͤndigſte überein. 

In dem Rechte abgeſehen von Juſtinian's const. 13 
Cod. de her. inst. findet fich Feine einzige Stelle, welche auch 
nur im Enifernteften darauf hinweift, daß der heres ex re certa 
institutus dann, wenn Andere neben ihm in gehöriger Weiſe ein⸗ 
gefegt find, ein bloßer Legatar fei, vielmehr wird in allen hierher 
gehörigen Stellen die Erbeneigenfchaft deffelben theils ausdrücklich 
ausgefprochen, theils als etwas Anerfanntes vorausgeſetzt. 


- 1) Wenn man das Hauptgewicht auf das materielle Bekommen Yegt, 
dann allerdings fcheint fich jene obige (Seite.319 ff.) Deburtion des Do⸗ 
nellus zu empfehlen, allein dieſelbe Teivet an zwei wefentlichen Fehlern : 


1) fie entbehrt aller römiſchen Anſchauung, indem fie vie hohe Bedeu⸗ 


tung ber heredis institutio gänzlich ignorirt; 2) fie Hält es für geradehin 
thunlich, eine Erbeseinfeßung, wenn fie als folche nicht beſtehen kann, we⸗ 
nigftens als bloßes Vermächtniß zu retten. ' Dieß iſt aber denn doch fo 
ohne weiteres felbft nach der allerfreieften Fideicommißtheorie fo wenig 


ftatthaft, als ein ganzes Teflament, wenn es als folches nicht gelten Tann, 


ohne Hinzutreten befonberer Gründe wenigſtens als Codicill aufrecht er- 
halten werben darf. — Beide Bemerkungen ftehen von vornherein über- 
haupt der Anficht entgegen, welche unferen Eingefebten für einen bloßen 


‘ 








346 


Zunaͤchſt find nicht ohne Bedeulung einige, fchon früher in 
anderen Ruͤckſichten erörterte Stellen, welche, wie wir zugeben, 
nicht gerade fpeciell und ausſchließlich unſeren Fall, ſodann mehr 
ober weniger bie insinutio ex re certa überhaupt vor Augen 
haben, aber eben darum ohne Zweifel auch auf den gegenwaͤrti⸗ 
gen Fall derfelben mit zu beziehen find. 

Hierher gehört : 

a) die Neußerung Ulpian's in fr. 35 pr. D. de her. . 
inst.: „dicebam recepium esse, rerum heredem institui posse.“ 
Bereits oben (S. 58 — 63) haben wir dargethan, daß biefe 
Worte allerdings nicht, wie Manche wollen, ausfchließlich gerade 
auf den Fall, wenn neben ben heres ex re ceria Andere ge« 
hörig eingeſetzt find, fondern jedenfalls auf deu der Einſetzung 
fämmtliher Erben auf res cortas bezogen werben müflen. Hier 
aber ift die weitere. Behauptung hinzuzufügen, daß es durchaus 
feinen Anftand bat, fie zugleich auf den erfteren Fall mit zu be- 
sieben, es war fiherlih Ulpian’e Abſicht, mit jener Aeußerung 
eine allgemeine Characteriſtik ber Behandlung einer institulio ex 
re ceria zu geben, wenigftens für die Bälle, in welcden der 
heres ex re ceria Miterben hat, Dieß beweift bie allgemeine 
Faffung jener Worte; Hätte, wenigſtens zu Ulpian's Zeit, der 
neben gehörig Eingefehten auf eine res certa Inſtituirie wicht 
als heres, fondern als bloßer Legatar gegolten, fo würde für 
biefen Zuriſten die Beranlaffung fehr nahe gelegen haben, dieß 
auoͤdruͤcklich zu erwähnen, mindeſtens wäre feine ganz allgemein 
gehaltene Ausdrucksweiſe höchſt auffallend. — Daß Übrigens mit 
ben Worten „rerum heredem institui posse“ die Aufrechterhals 
tung. der Berfügung als wahrer Erbeseinfegung gemeint if, 
erhellt aus dem ganzen Inhalte des fr. 35 cit. | 

b) Kerner gehört bisher eine ebenfalls bereits früher 
(S. 50-53), und zwar dort bezüglich ber exheredatio rei 
certae erörterte Stelle, beireffend die gehörige Exheredation oder 

Snftitution der sui heredes : fr. 19 D. de lib. et post. (28. 2): - 
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Der Bater hatte feine filia ald heres ex asse inflituirt, beim 
filius in potestate aber decem legirt mit dem Zufage : in ca 
tera parte exheres mihi esto; biefe Exheredationsweiſe wird 
von Scävola für ungültig erflärt, dabei aber heißt es: aliom 
causam esse institutionis, quae benigne acciperetur, ex- 
heredationes autem non essent adjuvandae. — Eine insti- 
tutio ex re certa wird alfo für das Recht des filius als ger 
nügend erflärt. Daß dieß auch für den Fall gefagt ift, wenn 
neben ihm ein Anderer gehörig eingefegt if, wird um fo zweifel⸗ 
loſer, da ja gerade ein ſolcher Fall für die exheredatio in 
Frage Rand, da wir alfo die Worte aliam. causam u, f. w. fehr 
wohl dahin verftehen können : das aber geht an, die filia ale 


heres ex asse und ben filius in polestate daneben ex re ceria | 


zu inſtituiren. Indeſſen felbft zugegeben, daß jene Aeußerung 
ganz allgemein dahin zu verftehen fei, eine institutio ex re ceria 
genüge für den filius, fo muß biefelbe eben darum auch für ben 
gegenwärtigen Fall gelten. 

Man bat nun wohl eingewwenbet, ber Umftand, dag für da⸗ 
Recht des filius eine institutio ex re certa, felbft neben gehörigen 
Einfeungen Anderer, genüge, geichebe (wie es ja auch ausdrück⸗ 
lich heiße: quae benigne acciperetur) aus bloßer Billigfeit, 
namentlich da es fi nur um eine Form handele. — Allein dieſe 
Bemerkung. hält eine ernftliche Prüfung nicht aus. Das alte 
Civilrecht forbert für den filius suus eine wirkliche Erbeseinſetzung, 
ein Legat foll nicht genügen; mithin kann eine institutio ex re 
certa nur dann zureichen, wenn fie als Erbes einſetzung rechtlich 
beſtehen kann; beſteht fie als ſolche überhaupt nicht, auch nicht 
bei dem fo eingeſetzten extraneus, dann darf fie unmöglich we⸗ 
nigſtens bei dem suus aus Billigfeit tolerirt werben; gerade 
wenn es fich hier nur um eine Form handeln follte, ifk um fo 
mehr eine firenge Behandlung am Orte. Der Exrbeseinfeßung 
bes suus ſchadet wohl mancher Zufag, welcher bei Einfeßung 
eines extraneus tadellos ift (3. B. in der Regel eine beigefügte 
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Suspenfinbedingung, wo doch Billigfeit nichts mildert!), dagegen 
eine für extranei ungehörige Einfegung ſchadet rüdfichtlich des 
suus nur da nicht, wo fie auch bei extraneis. trotz bes vitium 
nicht ſchadet, wie beigefügte Nefolutiv - Bedingung oder Zeithe- 
fimmung 2); fo ift es auch mit ber institutio ex re certa. 
Daß dieſe benigne accipitur,, iſt nicht fo zu verſtehen, als ob 
eine Verfügung, welche in Concurrenz mit gehörigen Einfeßungen 
ben honorirten extraneus zu einem reinen Legatar made, dene 
noch dem Rechte des filius auf Inftitution aus Billigkeit genüge, 
fondern ift zu verftehen von dem Gegenfake. der, dann aber 
gleichviel ob für einen suus oder für einen extraneus angeord⸗ 
neten, institutio ex re certa zur exheredatio rei certae; 
der Grund des benigne accipere ift ein allgemeiner, von dem 
Notherbenrechte unabhängiger, er liegt in der hoben Bedeutung 
der heredis institutio überhaupt. 

c) Sn Nov. 107, und zwar in cap. 1, beſtimmt Ju ſti⸗ 
nian bei Einführung des (mit Recht fo genannten) Tefta- 
ments der Eltern unter Kindern, in welcher Art die auf unciae 
gerichteten Einſetzungen der Kinder nieberzufchreiben find, und 
fügt bei : si vero etiam rerum divisionem facere, vel qui- 
busdam rebus certis omncs vel aliquas institu- 
. tiones concludere velit, illarum quoque notas adscribat 
u. ſ. w. Wir haben biefe Stelle ſchon oben (S, 195) bei 
Bergleihung der Einfegung fänmtlicher Erben auf res certae 
. mit der divisio bonorum fennen gelernt, und bort gefehen, daß 
Sultan diefelbe mit den Worten wiebergibt ; sed et si res 
aliquas liberis suis relinquere velit, aut ex rebus certis 
quosdam de liberis heredes instituere maluerit, wonach 
alfo die im Drude bervorgehobenen Worte ganz unzweifelhaft 
auf wahre instituliones ex re certa gehen. Nun fol ung zwar 
der bloße Umftand, daß Juſtinian die inst. ex re cerla 


», Franke, Recht der Notherben, ©. 45. 
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fämmtliher und bie nur einiger Sinber in jenen Worten 
nebeneinander nennt, nicht ſchon zu der Behauptung führen, es 
feien darum beide Falle Hinfichtlich der Aufrechierhaltung ber 
Erbenqualität nach ein und demfelben Grundfage zu behandeln; 
indeffen bleibt doch immer bemerfenswerth, wie der Kaifer bie 
institutio ex re certa wohl bei der in cap. 1 angegebenen Ber- 
fügung, einem Teftamente, nicht aber auch wieder in cap. 3 
erwähnt, wo er fagt : wenn aber die Eltern eine bloße rerum 
divisio vornehmen wollten, fo genüge bazu fortwährend die 
dafür fchon früher (in Nov. 18 cap. 7), angegebene Form. 
Daß er hier nicht ebenfalls von Zuläffigfeit der Anordnung einer 
institutio ex re certa wenigflend einiger Kinder (während bie an⸗ 
dern als Fnteftaterben vorausgefegt würden) fpricht, geſchieht offen» 
bar darum, weil er als etwas Unzweifelhaftes vorausfegt, daß eine 
-folche institutio ex re certa nur in einem Teftamente möglich 
fei, dDieß aber eben wieder darum, weil eine jede institutio ex 
re certa den SInftituirten zum wirfliden Erben macht. — 


Wollte man aber den bis jetzt angeführten Stellen Fein 
großes Gewicht beilegen, weil diefelben etwa nicht fpeciell und 
ausbrüdlich gerade den Fall hervorheben, wenn neben dem heres 
ex re certa institutus gehörig ingefegte vorhanden find, fo 
muß doch aller Zweifel fchwinden, da wir in der That Stellen 
haben, welche ausſchließlich von dieſem Falle fprechen. 


a) Vor allem gehört hierher Nov. 115 cap. 5 pr. In 

cap. 3 und A biefer Novelle verordnet bekanntlich Sufti- 
nian, Daß, fofern nicht ein in dieſem Geſetze ausdrücklich 
angegebener Ausfchliegungsgrund vorliegt, und berfelbe in dem 
Zeflamente namentlich angegeben ift, Ascendenten ihre Descen- 
denten, und ebenfo Descendenten ihre Ascendenten, falls fie ein 
Teftament errichten, nicht präteriren ober beziehungsweife exhere⸗ 
diren dürfen, fie müffen dieſelben nothwendig zu Erben einfeken, 
widrigenfalls bie in dem ZTeflamente angeordneten Erbedein- 
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fegungen zufammenfallen. — Darauf befiimmt aber der Raifer 
in cap. 5 pr. weiter : 


Si vero quidam heredes nominati fuerinf, etsi cer- 
tis rebus contenti esse jubeantur, hoc qui- 
dem casu testamentum non subverti . praecipimus ; 
quod vero illis minus legitima parte relictum est, hoc 
secundum alias nostras leges ab heredibus expleatur. 


Daß man unter denjenigen, welche heredes genannt find, 
aber mit beflimmten Sachen zufrieden fein fpllen, namentlich auch 
bie eigentlichen heredes ex .cerlis rebus instituti verfiehen muß, 
folgt ſchon aus natürlicher Betrachtung, denn es ift offenbar ein 
und baffelbe, ol ber Teftator fagt : „A fei mein Erbe, er foll 
fi) aber begnügen mit dem fundus Cornelianus,“ ober ob er 
in Einem Sage fagt : „A fei mein Erbe auf den fundus Cor- 
nelianus,* überdieß aber gibt Julian (Epitom. Novell. const. 


Cvil Nr. 5 fin.) jene Worte der Novelle geradezu alſo wieder : 


si qui autem heredes scripti ex certis rebus Jussi 
“ fuerint, ut nihil amplius quaererent, in hoc casu u, . m — 
Dog ferner Juſtinian gerade fpeciel den Fall vor Augen 
hat, wenn Einige neben gehörig Eingefeßten auf res 
certae inftituirt find, erhellt daraus, daß er fagt : si vero qui- 
dam (zıves in dem griechifchen Texte der Novelle, qui bei Ju⸗ 
lian) heredes nominati fuerint, fowie daraus, daß das etwa 
an dem PRichttheile Fehlende von den heredes ergänzt werben 
folfe, heredes werden aber bier (aus einem gleich nachher an⸗ 
zuführenden Grunde) bie gehörig Eingeſetzten vorzugsweiſe ge⸗ 
nennt; und fchon ber Umſtand, daß das (nach Einrechnung ber 
res certa) an dem Pflichttheil Fehlende ergänzt werben fol, 
beweiß, daß ber ex re Inſtituirte als auf die res befhränft 
vorausgeſetzt wird, was aber gerabe nur für den gegenwärtigen 
Fall der institutio ex re ceria eine unbedingt wahre Voraus⸗ 


fegung iſt. 
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Meint nun Juftinian bier gerade einen ſolchen heroes ax 
re certa, neben welchem gehörig Eingefegte vorhanden find, fo 
leidet e8 auch feinen Augenblick Zweifel, daß verfelbe als ein 
wahrer heres angefehen werden muß. Der Kaifer verbietet für 
Desrendenten und Necendenten auf das Energiſcheſte Präterition 
und Exheredation, er fordert wirkliche Erbeseinfegung, ohne dieſe 
foll feine Zuwendung auf einen andern Titel bin, felb nicht 
das allergrößte Vermächtnig genügen’). Im biefen neuen Bes 
fimmungen Juſtinian's tritt, wie bereits früher (S. 31) 
bemerft, der das römifche Notherbenrecht beherrfchende Gegenſatz 
von formeller und materieller Bedenkung, bie hohe Bedeutung 
ber heredis institutio, no) einmal recht bentli$ hervor. IR es 
nun zu glauben, ber Kaiſer habe ben energiſchen Gehalt feiner 
Neuerung fogleich wieder in cap. 5 pr. geſchwaͤcht durch Tole⸗ 
riren eines bloßen Legatars? etwa aus Billigfeit, oder weil ber 
Teſtator benfelben wenigſtens mit dem Titel eines heres ge 
ſchmückt hat? Sicherlich genügt nur eine folhe Verfügung, 
welche außer dem Erbentitel auch den rechtlichen Örunbfägen 
nad) als wahre heredis institutio Beftand haben kann. 

Mit Recht haben daher alle Vertheiviger der rbenquafität 
unferes Inſtituirten die Beftimmung der Nov. 145 cap. 5 pr. 
von jeher ald den unbeftreitbarften pofitiven Beweis ihrer Anſicht 
angeſehen. Bei der Stärfe dieſes Beweiſes wollen wir ben 
Lefer nicht ermüben mit einer weiteren Wiberlegung ber Ver⸗ 
ſuche, welche man gemacht hat, um jene Stelle zu entfernen; alle 
biefe Berfuche zeigen eben nur, wie fehr man bei einer einmal 
vorgefaßten Meinung bie Wahrheit verfeunen Tann. 

Ein Bedenfen aber fcheint ſich zu erheben : warum fagt 
Juſtinian nicht allgemein, es genüge überhaupt eine institutio - 


?) Nov. 315 cap. 3 pr. : „sancimus, ne liceat — liberos in tesia- 
mento suo praeterire vel exheredare, etsi qualibet donatione, vel 
legato vel fideicommisso, vel alio quolibet modo partem 
loegibus illis debitam dederint, — 
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ex re.certa, warum bebt er fperiell den Fall hervor, wenn 
neben ihr gehörige Einfegungen’ vorhanden find? warum ferner 
fagt er rüdfichtlih des an dem Pflichttheile des ex re Inſti⸗ 

tuirten etwa Sehlenden : hoc ab heredibus expleatur, und 
drüdt dieß, wenn andere aud) der ex re Snftituirte wahrer Erbe 
ift, nicht vielmehr bahin aus ; hoc a ceteris heredibus ex- 
pleatur? Man könnte geneigt fein, daraus zu fihließen, ber 
Kaifer fehe die gehörig Eingeſetzten (piefe find es, welche jenem 
den Nflichttheil zu ergänzen haben) in der That als die alleini- 
gen heredes. an, und gerade darum hebe er ausſchließlich jenen 
fperiellen Fall. der. institutio ex re certa hervor, indem hier ber 
Eingefette an fi) wirklich ein bloßer Legatar ſei, und nur rüds 
fichtlich Diefes neuen Notherbenrechts tolerirt werbe, während bie 
fonftigen Fälle einer institutio ex re certa darum nicht hervor⸗ 
gehoben feien, weit bei ihnen ber.Eingefegte -felbftverfländlich und 
befanntermaßen wirftih (detracta re) als heres gelte, — Um 
biefe Bedenken zu entfernen, müffen wir vorgreifen in die Inter⸗ 
pretation” von Suftinian’s c. 13 C. de her. inst., ober 
wenigftend an dasjenige erinnern, was in dem vorigen Para- 
graphen ‚vorläufig ‚über den Inhalt dieſer Conftitution gefagt 
worden iſt. ‚Seit c. 13 C. cit. nämlid wird der ex re Inſti⸗ 
tuirte im Falle wirklicher Concurrenz. mit gehörig Eingeſetzten 
von vornherein nicht mehr praftiich als Erbe behandelt, gerade 
darum konnte es manchen Teftatoren zweifelhaft fein, ob feine 
Einfegung den Beſtimmungen der Nov. 115 c. 3 u, A genüge; 
biefen möglichen Zweifel will Suftinian burd) Das in c. 5 pr.eod. 
Bemerkte entfernen, während für die übrigen Fälle der institutio 
ex re certa .eine Befeitigung ähnlicher Zweifel überhaupt nicht 
nothwenbig erſchien, indem hier der Eingeſetzte, geſetzt auch, er 
würde (wie oben Seite 94 ff.) nach der Hand legatarii loco, 
jedenfalls vorerſt und von vornherein praftifch als Erbe behandelt 
wird. Derfelbe Gefihtispunft erklärt nunmehr, warum Juftis 
nian in Nov. 115 c. 5 pr. bie gehörig Eingeſetzten vorzugs⸗ 
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weiſe und ſchlechthin heredes (nicht ceteri heredes) nennt: 
weit fie ſeit c. 13 C. de her. inst. die einzigen find, welche von 
vornherein praftifch als Erben behandelt werden. 

b) Außer Nov. 115 cap. 5 pr. gehört hierher jenes in c. 
1 C. Greg. fam. erc. und erhaltene Refeript des Kaiſers 
Gordianus; da indeffen dieſe Stelle zugleich bie hauptfäch- 
lichſte pofitive Ausfunft über die Art und Weife- der Auf 
rechterhaltung ber Erbenqualität bezüglich unſeres Inſtituirten 
gibt, fo verfparen wir ihre Erläuterung auf das unter II Aus» 
zuführende. 

Durch alles Bisherige haben wir gleichſamn nur an der 
Außenſeite des Verhaͤlinſſes, ganz abgeſehen von ſeiner inneren 
Conſtruktion, den Beweis geführt, daß der ex re Inſtituirte auch 
neben gehörig Eingeſetzten ſich keinenfalls als. bloßer Legatar, 
vielmehr als wirklicher Erbe darſtellt. Dieſer Beweis, ſchon an 
ſich vollſtaͤndig, wird aber noch beſtaͤtigt und verſtaͤrkt durch die 
folgenden Erörterungen, welche die einzelnen Glieder der das 
Rechtsverhaͤltniß dieſes Inſtituirten beherrſchenden juriftiichen 
Conſtruktion zum Gegenſtande haben. 

II. Es iſt nun weiter darzuthun, auf welche Weiſe 
unſer heres ex re certa institutus als Erbe aufrecht erhalten 
wird. In dieſer Rückſicht wurde oben ($. 18) behauptet : er 
ift Erbe detracta rei mentione, fomit wie jeber Erbe ge- 
rufen ald Erbe auf das universum jus defuncti, und zwar 
zunächft, d. h. bei wirklicher Conkurrenz ber gehoͤrig Eingeſetzten, 
auf eine pars hereditaria. 

Die Wahrheit auch dieſer Behaupfung folgt : 

1) felbft wenn dieſelbe durch Feine ausdrückliche Stelle be- 
zeugt wäre, fihon aus allgemeinen Gefihtspunften, und zwar 
aus der juriftifchen Natur der Erbeneigenfchaft mit civitiftifcher 


Nothwendigkeit. Sobald das Römifche Recht einmal darüber: 


einig war, Daß dieſer Eingeſetzte ale Erbe gelten folle, verſtand 


es ſich von ſelbſt, wie er als Erbe aufrecht zu erhalten fei; es. 


Renner, Institutio, 23 
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mußte nunmehr auch ber rechtlichen Bebeutang eines heres 
Raum gegeben werden. Da nun ein Erbe in omne jus mortui, 
non tantum singularum rerum dominium succedit (ſ. oben 
Seite 6), fo durfte man uuſeren Inſtituirten keinenfalls als 
Erben auf die res certa anerkennen, man mußte ihn zur 
Repräfentation, zum universum jus defuncti rufen, wie wir 
daffelbe in den vorigen Abfıhnitten auch für die anderen Fälle 
ber institutio ex re certa gefunben ‚haben; das aber geichieht 
durch Detrabiren der rei mentio Als des mit der Erbenqualität 
Unverträglichen. Anerfennung der Erbenqualität und detractio 
rei if für unfer Verhaͤltniß in der That eines und baflelbe. 

Bei diefem Verfahren mußte dad Nömifche Recht ganz un- 
befünmert bleiben um bie nun vielleicht entſtehende Unmöglichkeit, 
daneben andy bie weitere, jedoch vergleichöweiſe untergenrbuete 
voluntas testatoris, die Beſchränkung des Eingeſetzten auf bie 
res certa aufrecht zu erhalten; ja wir werden fehen, es gab 
eine Zeit, in welder die Realifirung diefer Befchränfung, als 
jariſtiſch unmögtich, wirklich unterbieiben mußte, ohne daß man 
ſich dadurch abhalten Tieß, den Eingefegten detracta re als Erben 
anznerfennen, | | 

2) Das fe eben im Geifte des römifchen Erbrechts Gefol- 
gerte finder ſich aber auch poſitiv in den Quellen beftätigt. 

a) Vorerſt Dürfen wir uns wiederum auf die Worte Ulpi⸗ 
an’s in fr. 35 pr. D. de her. inst. „dicebam receptum esse“ 
u. f. w. berufen, wenn anders wir bereits oben (‚Seite 346 
- Nummer a) berechtigt waren, in dieſer Aeußerung eine allges 
meine Regel fir die Behandlung des ex re Inſtituirten zu er- 
fennen, neben weldem Miterben, dann aber einerlei, ob gehörig, 
ober ebenfalls “ex re oerta eingefeßte, vorhanden find. — Ul⸗ 
pian fügt, ber heres ex re certa folle auf die res beishränft 
werben in dem judiciom fam. erc.; voxerfi alfo und an 
fih muß er auf das universum jus, beziehungsweife auf eine 
pars hereditaria gerufen fen. Dieß fpricht denn auch ber Jurik 


® 
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im weiteren Berlaufe feiner Erörterung bezüglich des Falles ber 
Einſetzung ſämmtlicher Erben auf res certas aus, allen mi 
bemfelben Rechte muß es auch bei Conkurrenz gehörig Einge⸗ 
‚fester gelten. Ganz charakteriſiſch iſt es ferner, daß Ulpian 
nur furzweg fagt : „receptum esse, heredem instilui posse,* 
ohne dabei die Art der Aufrechterhalumg (Detrabiren ber rei 
mentio) ausdrüdlic zu erwähnen: es iſt die eben ein Beweis, - 
wie fehr es fich von ſelbſt verſteht, wie ein ex re cerla Inſti⸗ 
tnirter ale Erbe gelten muß, ſobald einmal anerkannt iſt, daß 
er als Erbe gelten folk, 

p) Außerdem aber iR uns aus dem vorjuſtinianeiſchen 
Rechte eine Stelle erhalten, welche, Alles gehörig gewürdigt, bie 
Erbengqualitäi detracta rei memtione gerade in Beranlaffung 
eines Falles, in weichem gebörig Eingeſetzte neben einem heres 
ex re certa vorhanden waren, ausdrücklich ausſpricht; nämlich 
Das bereite früßer erwähnte Reſcript des Kaiſers Gordianus in: 

c. 4 Cod. Greg. de fam. ere. et communi div. : 
Ex re ceria heredem institulum sic haberi, ac si sine 
ejus rei commemoratione institutus fuis- 
sei, sane oßicio familiae erciscundae judicis conve- 
nire, ut non. plus emolumenti consequatur, quam 
alioqui esset habiturus, ac si ex re ceria heres in- 
situ potuisset, in dubium non venit. Falcidiam quo- - 
que in matris teslamenio cessare, falso tibi persuasum 
est. Preinde cum juris ignoranliam exe»sare facile 
non possis, si major annis hereditali malris tuae 
renunlasti, sera prece. subveniri tibi desideras. P. P. 
XV Kal. Novembr. Arriano et Papo Coss. (243). 
Nah befannten Grundfägen über ben Werth ber vorjuſti⸗ 
nianeifchen Rechtsquellen leidet es vorerſt Teinen Zweifel, daß 
biefe Stelle, fofern fie fich wirklich auf ben gegenwärtigen Fall 
ber insttutio ex re ceria beziehen fügt, an ihrer Beweisfraft 
darum nichts verlieren kann, weil fie nicht in Juſtinian's 
23 * 
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Compilation aufgenommen iſt; ſie bleibt bezüglich der juriſtiſchen 


Conſtruktion dieſes Rechtsverhältniſſes ein Interpretationsmittel 


unbedingt für die Zeit Gordian’s, ebenfo aber auch für das 
fpätere Recht infoweit, als wir nicht eine ihrem Inhalte wider-, 
fprechende neuere Beftimmung finden. 

Die Hauptfrage ift daher : laͤßt fich dieſes Nefeript feinem 
Inhalte nach wirklich hierher beziehen ? 

Unferer Ueberzeugung nach erhellt nun allervings aus dem 
Referipte ſelbſt nicht mit völiger Sicherheit, ob in dem 
ihm unterliegenden Falle mit dem heres ex re certa gerade 
gehörig Eingeſetzte concurrirten, es bleibt auch möglich, daß ber 
oder die Miterben ebenfalld auf res certae inftituirt waren. 

“ Betrachten wir nämlid die Stelle, fo geht aus Derfelben 


nur Folgendes hervor : eine Mutter hatte ein Teftament errichtet, 


darin ihren Sohn und (wie die Erwähnung des judicium fam. 
erc. zeigt) wenigſtens noch eine Perſon eingeſetzt; wenigſtens 
einer der Erben war auf eine res certa inftituirt, Der Sohn 
hatte die teftamentarifche Erbfchaft feiner Mutter ausgefchlagen, 


dieß jedenfalls Darum, weil er, jedoch rechtsirrthümlich, glaubte, 


er befäme daraus zu wenig, wahrfcheinfih, er befäme nicht ein- 
mal feinen vollen Pflichttheil, Die Abficht, in welcher er aus⸗ 
gefchlagen hatte, war entweder die, nun überhaupt nichts aus 


- dem Nachlaffe der Mutter zu beanfpruchen, oder aber, was 


wahrjcheinlicher, ſich durch die querela inofliciosi testamenti zu 
feiner Inteftatportion zu ziehen. Nach der Ausfchlagung kommt 
er zur Veberzeugung, daß er dem Rechte nach aus dem Teſta⸗ 


‚mente wirklih mehr befommen hätte, als er anfangs geglaubt 


hatte, entweder genug zum Ausfchluffe der querela inofficiosi, 
oder doch foviel, daß er fich gerne damit begnügt haben würde; 
er wünfcht num Reftitution gegen die Ausfchlagung, und trägt 
dem Kaifer die Sache por, Die Punkte, worin er rechtsirr⸗ 
thümlich angenommen hatte, er befäme zu wenig, befanden in 
einer unrichtigen Auffaffung der Geftaltung eined heres ex re 
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certa institutus und in der Meinung, in dem Teſtamente der 
Mutter dürften Kinder die quarta Falcidia nicht abziehen. 

Soviel ſcheint gewiß; dagegen bleibt unentſchieden, worüber 
im Genaueren ſich der Sohn hinſichtlich ſeiner Verkürzung ge⸗ 
täuſcht hatte. Es Tann fein, er ſelbſt war der auf eine res 
certa Sjaftituirte, aber die res war von nur fehr geringem 
Werthe, daneben war ein gehörig Kingefebter vorhanden. Da 
mochte denn der Sohn glauben, die res fei juriftifch fein wahrer 
Erbtheil, den er ſich eben darum nicht vergrößern Fünne, oder 
aber, er fei zwar auf das jus gerufen, befäme aber bei der Erb- 
iheilung nur die res, während er bag Uebrige, und zwar ohne 
Abzug der. Quart, an -den gehörig Eingefebten herausgeben 
müſſe. Es ift aber auch möglich, daß er felber auf das jus, 
Dagegen ein Anderer neben ihm auf eine res ceria von fo be- 
beutender Größe eingefegt war, daß ihm, dem Sohne, wenig 
übrig blieb; er Fonnte bier glauben, entweder bie res certa fei 
ber Erbtheil des Anderen, und darum nicht durch bie Falcidia 
zu fchmälern, oder aber die res fei zwar Vermächtniß, allein in 
bem Teſtamente der Mutter nicht dem Quartabzuge unterworfen, 
Endlich laͤßt fi ver Fall auch fo denken, daß der Sohn auf 
eine ſehr Heine, der Miterbe auf eine fehr große res certa infti- 
tuirt war, fo daß ſämmtliche Erben auf res certae, welche 
vielleicht zugleich den ganzen Nachlaß erfchöpften, eingefet waren, 
wo fih dann die möglichen Irrthümer des Sohnes nach dem 
Bisherigen wieder Teicht combiniren laſſen. Auf alle drei Fälle - 
paßt bie fehr allgemein gehaltene Antwort des Kaiſers. 

Zwar will HDennemann *) die Meinung, das NRefeript 
habe ſpeciell einen Fall der institutio ex re certa neben gehörig 


— — — — 


*) ©. bereits oben ©. 329. — Die meiſten Juriſten, welche anneh⸗ 
men, daß das Reſcript Gordian's einen Fall vor Augen habe, in wel⸗ 
dem ein heres ex re certa institutus neben gehörig Eingefebten vorhanden 
ſei, begründen dieſe ihte Meinung überhaupt nicht näher. 
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Eingeſetzten vor Augen, anf folgendes fläten : ber heres ex re 
certa werde nur im Singular genannt, ferner heiße ed, ber- 
ſelbe tolle von dem Theilungsrichter non plus emolumenti 
erhalten, quam alioqui esset habiturus, ac si ex re certa heres 
institui potuisset, was doch eben mur bei Conkurrenz gehörig 
Eingefegtee unbedingt zutreffe, indem dam, wenn fäunntliche 
Erben auf res certae infituirt ſeien, diefe ben durch bie res 
certze etwa nicht erfihöpften Reſt des Nachlaffes zu glefihen 
Theilen erhielten. Allein diefe Gründe find firherlich nicht 
beweifend; einmal drückt fh Ulpian in jenen fchon vft er- 
wähnten Worten des fr. 85 pr. D. de her. insi. : „dicebern 
— consequi“ (melde Überhaupt baffelbe jagen, was Gordian 
bier angibt), in beiden von Hennemann hervorgehobenen 
Beziehungen ganz ebenfo aus, wie dad Reſcript, während doch 
jene Worte Ulpian's unzweifelhaft (1. oben Seite 158 ff.) 
wenigſtens mit auch gerade auf den Fall der Einfegung fämmt- 
Höher Erben auf res ceride gehen. Sodann aber war es, 
. wie die ganze Faſſung des Reſcriptes zeigt, nicht Gorbian’s 
Abficht, Die ſpeciellen Momente des ihm vorgetragenen Falles in 
ihrer toncreten Beftalt Ju entfiheiden, fondern nur allgemeine 
Geſichtspunkte aufzuftellen, unter. welche die Beſtandtheile des 
sorliegenden Falles zu fubfummiren ſeien; der Kaiſer fagt ganz 
generell : „es ift außer Zweifel, daß ein ex re certa Inſtituirter 
fo angefeben wird, als fei er ohne Erwähnung der res einge 
fegt, daß er jedoch (falle er Miterben bat) in dem judicium 
fam. erc. nieht mehr erhalten Soll, als ex befommen würbe, wenn 
er auf die res wirklich zum Erben eingefeht werden könnte.“ 
Dennoch glauben wir, und zwar in einer boppelten Erwä- 
gung, daß in der That diefes Nefeript bier angewendet werben 
muß. 
Zunächſt nämtih, die Unkenntlichkeit des demſelben unter⸗ 
liegenden Falles zugegeben, berechtigt und gerade ber Umſtand, 
daß Gordian mit jenen Worten nur einen allgemeinen 
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Geſichtspunkt angegeben hat, zu der Annahme, dieſer Geſichts⸗ 
punkt paſſe im Weſentlichen für beide möglichen Fälle des 
Borhandenfeind Yon Miterben neben bem heres ex re ceria 
institutus, obwohl er bier nur mit Nüdficht. auf einen biefer 
Fälle ausgeſprochen ſei. Hiernach würde denn hinſichtlich ber 
Beweiskraft für den und bier intereflirenden Sag dieſes Reſcript 
wenigftens auf gleicher Line mit den Worten Hlpian’e : di 
cebam etc. (f. oben a) ſtehen. | 
Das hauptſächliche Gewicht aber legen wir auf: die Art 
der Nichtaufnahme biefes Nefrriptes in Juſtinian's Coms 
pilation; es erhellt unfered Ermeſſens, daß wenigſtens die 
Compilatoren daſſelbe als gerade ſpeciell für einen Fall 
erlaffen angejehen haben, in welchem neben dem heres ex re certa 
institutus gehörig Eingefepte vorhanden waren. Die Compilatoren 
haben nämlich das Reſeript Gordian's Feineswegs überſehen, 
es lag ihnen bei Abfaffung des Coder vor, denn fie haben einen 
Theil deſſelben, den Schlußſatz, in der That recipirtz er findet 
ſich ale : 
c. 1 Cod. de juris et facti ignoranlia (I, 18): 

Imp. Gordianus A. Juvenali, — Quum igno- 

rantia juris excusari facile non possis, si major annis . 

hereditati matris iuae renuntiasti, sera prece sub- 

veniri tibi desideras. P.P. XV Kal. Novemb. Arri- 

ano et Papo CGonss. (243), 
nur das Vorausgehende, insbeſondere das die rechtliche Geſtal⸗ 
tung des heres ex re cerla institulus Betreffende, iſt wegge- 
laſſen. Dieß muß einen guten Grund gehabt haben. Ohne 
Zweifel Ing biefes darin, daß das von Serbian bier Gefagte 
zur Zeit der Abfaffung des Iufininneifchen Coder nicht 
mehr geltendes Recht war, daß es ſonach Übergangen worden 
ift, nicht etwa um Lieberfläfliged, ſondern um Weralictes weg⸗ 
zulafien. Nun aber bleibt das von Gordian über die Geflals 
. tung bes heres ex re certa institutus Gefagte felbft in dem 
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allerneueften Rechte für den Fall wahr, daß ſämmtliche Erben 
auf res cerlae eingefegt find, indem bier bie Erben noch immer 
erfi in dem jud. fam. erc. auf bie res befchränft werben. 
Dagegen paßt daflelbe in der That nicht mehr zu dem echte 
der Compilation für den Fall der Conkurrenz gehörig Einge⸗ 
fetter, foferne wir fpäter dasjenige ald wahr erweifen, was wir 
bereitö oben ($. 18) vorläufig über den Inhalt von Juſti⸗ 
nian's const. 13 Cod. de her. inst. angegeben haben; feit c. 
13 0. eit. nämlich wird bier der ex re Inſtituirte nicht mehr, 
wie Gordian angibt, erfi in dem jud. fam. erc., ſondern 
gleich von vornherein auf bie res certa befchränft, Diefe 
Neuerung enthalt unferer Anficht nad) den“ Grund, weßhalb die 
Gompilatoren das von Gordian über den heres ex re certa 
institutus Gefagte nicht in den Codex aufgenommen haben, If 
dieß richtig, dann beweift einerfeits dieſe Nichtaufnahme, daß die 
Compilatoren das Reſcript in der That von einem Falle der 
Confurrenz eined ex re Inſtituirten mit gehörig Eingeſetzten 
verftanden haben, anderntheils aber ift die Nichtaufnahme Fein 
Hindernig, die Entfcheidung Gordian's in allen übrigen Be⸗ 
ziehungen (außer. dem (über das judicium fam. erc. Gefagten) 


- fortwährend als ein zuläfliges Interpretationsmittel für Die 


rechtliche Geftaltung unferes heres ex re certa institutus geltend 
zumachen, insbefondere alfo rüdfichtlih der Trage, ob und wie 
derielbe ald Erbe aufrechterhalten wird. — 

Haben wir durch das Bisherige feſtgeſtellt, daß der neben 
gehörig Eingeſetzten ex re certa Snftituirte detracta rei men- 
tione ale Erbe gilt, fo erhellt, daß bier alles, was Aufrechter- 
haltung der Erbenqualität betrifft, mit den übrigen Källen ber 
institutio ex re certa (Abfchnitt 1 u. 2) und mit den Princi- 
pien des Erbrechts in volftändig harmonischen Zufammenhange 


- flieht, namentlich iſt nicht bewirft, daß ein Erbe zum Borfchein 


fommt, befien Erbportion eine res certa ift, feine Erbportion 
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beſteht vielmehr, wie bei jebein heres partiarius, in einer pars 
hereditaria 5). 


5 Der nunmehr geführte Beweis, daß für die Succeſſion unferes 
heres zunächſt ein von der res ceria gänzlich verſchiedenes 
Obfect in den Vordergrund tritt, die res alſo nicht für das Ge 
rufenfein, fondern nur für das Nefultat des materiellen Belommeng 
von Einfluß fein Tann, entzieht einerfeits ver Anficht, welche biefen Inſti⸗ 
tuirten für einen reinen Legatar hält, ihr hauptſächlichſtes gegen bie 
Erbenqualität erhobenes juriftifches Bedenken, andererfeits zeigt er_ bie 
Unrichtigfeit der Anficht, welche den Inftituirten für einen wahren Er- 
ben auf Die res certa erklärt. Denn. beide Anfichten find in der That 
dadurch entflanden, daß man immer nur die res certa im Auge hatte, 
und auch in den Quellen zu fehen glaubte, der Snflituirte fuccodire Te- 
Diglich und direct in die res certa. Auf diefe Wahrnehmung hin 
argumentirte jene erfle Anficht alfo : ein Inftituirter, welchem felbft die 
Gefeße nur eine res singula zuwenden, kann unmöglich successor per uni- 
versitatem , er muß reiner Legatar fein. Die zweite Anficht argumentirte 
auf diefelbe Wahrnehmung hin alfo : es’ tft (wie auch richtig) nach meh⸗ 
reren Aeußerungen ver Quellen ganz unläugbar, daß dieſer Inſtituirte als 
Erbe gilt, da ihm nun bie Gefege nur die res certa zuwenden, fo muß 
diefe hier fingulärmweife feine Erbportion, er alfo Erbe auf die Sache fein. 

Jene erfie Anficht wiverfegt fich nun ſchon durch den unter Nummer I 
diefes Paragraphen geführten Beweis, daß unfer heres wirklich Erbe ifl, 
die zweite Anficht dagegen fol hier noch durch Folgendes als eine unmög⸗ 
Siche nachgewiefen werben : 

1) fie bat alle inneren Gründe gegen fi; fie ſtatuirt nicht 
eine Singularität, fonbern eine wahre Abnormität, zu welcher das Römi⸗ 
fhe Recht fih am allerwenigften aus etwaiger Rüdficht auf die rei mentio 
verftanden haben würde. Dann überfehe man auch nicht Folgendes : wäre 
unfer heres wahrer Erbe auf die Sarhe, fo würden dadurch fogar auch die 
daneben gehörig Eingefehten felbfi wahre heredes ex re certa im Rechts⸗ 
finne, nämlich Erben auf die übrigen materiellen Bermögensbes 
ftandtheile Des Nachlaſſes, nicht auf ven Rechtsbegriff der hereditas, 
denn ſobald man einmal auch nur eine Sache als Obiect ver Beerbung 
zugibt, fo verrädt fih damit alsbald das ganze Object der 
Beerbung. 

27 Die Anfiht ift nicht in ven Quellen begründet, fie hat 
nicht nur Fein einziges Zeugniß für fih, fie hat alle Zeugniffe gegen ſich. 
Außer den Stellen, aus welchen wir bewiefen haben, daß eine pars he- 
reditaria tie Erbportion unferes Inſtituirten bildet, fehlt es nicht an 
Zeugniffen, aus welchen direct hervorgeht, daß die res certa nicht bie 
Erbportion bildet ; a) Gordian fagt in jenem Referipte ausdrücklich, der 
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Dabei entfieht nun noch bie Frage nach dem Maaßſtabe für 
die Größe diefer pars hereditaria. In diefer Rüdficht müflen - 
wir — ganz wie dieg auch für die Fälle der Einſetzung ſämmt⸗ 
licher Erben auf res ceriae, und zwar dort nach ausprädlicher 
Anleitung der Quellen, geichehen ift — zwei Fälle unterfcheiden, 
je nach der voluntas testatoris, welche fi in der Zuwendung 
der ros certa ausfpricht. 

1) Wollte der Erblaffer erwieſenermaßen mit ber res certa 
nichts als die Größe der Erbportion bezeichnen, dann allerdings 
it die rei mentio ald eine gültige demonstratio partis heredi- 
tariae zu beachten, ber Sinftituirte alfo als heres ex certa 
parte institutus zu behandeln; wir bürfen in diefer Beziehung 
ohne Bedenfen den Schlußſatz des fr. 9 6. 13 D. de her. inst. 
{f. oben Seite 134) zur analogen Anwendung bringen. . In⸗ 
beffen wird ein folder Fall felten vorfommen, am erften noch 
(ſ. oben S. 139) bei Einfegung auf eine Summe, 3. B. ber 
Teſtator, indem er fein gefammtes Vermögen zum Werthe von 
4000 anfchlägt, beitimmt ; A fei mein Erbe auf 1000, auch fege 
id) ben B, C und D ein, jeden berfelben ebenfalls auf "4; bier 
iſt offenbar A ſchon nach der Intention des Erblaffers auf %/, 


heres folle in dem jedicham fam. erc. foviel befommen ac si ex re cerla 
heres institui potnisset, berfelbe Tann alfo nicht mit ber Wirkung ein 
gefeßt werden, daß ex amh rechtlich gerufen ift ale Exbe auf die Sache. 
b) In c. 3 C. de litigiosis (8. 37) beflimmen (S. 212 ff.) die Kaifer 
Gratian, Balextinian und Theodos Folgendes : {fl eine res liti- 
giosa oder ein ambigaum chirographum an Jemanden vermacht, ober Ders 
felbe darauf zum Erben (alfo zum heres ex re certa) eingefebt, fo darf 


- . nicht biefee Honorirte das Object einflagen, fondern lediglich die Er 


ben haben die Klage durchzuführen. Es iſt bereits früher (S. 213) 
gezeigt worden, daß, fofern der mit ber res litigiosa Honorixte auf biefelbe 
zum Erben eingefegt if, Die Kaiſer in dieſer Berorbnung gehörig einge 
fegte Miterben neben ihm vorausisten. Wäre nun biefer heres ex re 
Isigiosa institutas wirtliher Erde auf das Streitobjert, fo müßte 
ja gerade ihm allein, ale einzigem Erben dieſer res, vie Klage bezüglich 
derſelben zuſtehen. 
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iaſtituirt. Damit ift dann aber in ſolchen Faͤllen auch alle Be⸗ 
Handlung befriedigend abgethan, bie weitere eigenthümliche Be⸗ 
handlung einey eigentlichen institutio ex re certa tritt hier nicht 
ein, der A in jenem Beifpiele bleibt fortwährend auch praktiſch 
Erbe auf ’/,, gerade wie bie neben ihm gehörig Eingeſetzten. 

2) Der regelmäßige, und von den Quellen allein voraus⸗ 
geſetzte Fall dagegen geht dahin, daß ber Teflator mit ber rei 
mentio nicht ſowohl die Größe der Erbquote bezeichnen, als 
vielmehr gerade anf biefe res einfegen wollte, Gier gilt denn 
der Sinftituirte als ein heres sine parte institutus, aus den⸗ 
jelben Gründen, aus welchen wir dieß bereits früher (S. 137 ff.) 
für den Sal ber Einfegung fämmtlidher Erben auf res ceriae 
bei gleicher Abficht des Teſtators als quellenmäßig begründet 
fennen- gelernt und gerechtfertigt Haben, Nicht nach dem Werthe 
der res certa, "fondern nach ben allgemeinen Grundfägen über‘ 
Conkurrenz eines heres ‚sine parte scriptus mit anderen gehörig 
Eingefesten bemißt fih hier bie Größe ber pars hereditaria des 
ex re Inſtituirten, wonach man denn mit NRüdficht auf die 
Einfegungsweife der gehörig Inftituirten drei mögliche Fälle zu 
unterfcheiden hat, | 

a) Sind die gehörig Inſtikuirten ſämmtlich sine partibus 
eingefeßt, fo werben fümmtliche Erben, auch der heres ex re 
certa instilutus, aequis ex partibus zur Erbfchaft gerufen *), 
es fei denn, Daß conjuncti darunter find, melde dann zufammen 
‚nur einen Theil erhalten, mag der Erblaffer mehrere der gehörig 
Eingefeßten in Einem Sate genannt, oder mag er mehrere zu⸗ 
fammen auf ein und dieſelbe res certa inftituirt haben ”). 





*, 8.6 J. de her. inst. (2. 14). 

) In dem Iehteren Falle tritt die Analogie bes fr. 11 D. de ber. 
inst. (f. oben ©. 133 Nummer 2) ein, alfo 3. B. wenn ber Erblaffer 
teftirt hätte : Attius heres esto mihi, duo Titii illius insulae beredes sunto, 
wäre mit fr. 11 cit. zu enifcheiben ; habebunt duo Titii semissem, - Attius 
semissem. 
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b) Sind die gehörig Suftituirten theild ex certa, theils 
sine parte inftituirt, fo gefellt fi) der heres ex re certa insti- 
tutus zu ben heredibus sine parte scriptis, und iſt mit biefen 
aequis ex partibus zu dem burch die partes certae nicht er- 
ſchöpftem Nefte der Unzien berufen, falls noch ein Neft wirftich 
vorhanden iſt ); wo biefer nicht vorhanden, tritt nun bie für 
folhen Fall überhaupt geltende Regel ein : ex asse fit dupon- 
dium , tripondium u, |. w., und auf ben hierdurch Fünftlich ge- 
fchaffenen Reſt ift der heres ex re certa wiederum mit den sine 
parlibus Eingefeßten zu gleichen Theilen gerufen °). 

c) Sind endlich die gehörig Inftituirten fämmtlich ex certis 
partibus eingefeßt, fo muß ganz ebenfo wie unter b unterfchieden 
und entfchieden werben, eben weil biefe Grunbfäge bei - einer 
jeden Conkurrenz von ex certis partibus und sine partibus 
Eingeſetzten gelten, es alſo gleichgültig iſt, ob ſolche Conkurrenz 
ſchon durch die Einſetzungsweiſe der gehörig Inſtituirten (wie 
unter b), oder erſt durch das Hinzutreten des heres ex re 
certa institulus dem Rechte nach herbeigeführt wird, 


$. 20. 
2) Befchränftung® auf vie res certa. 


Durch den nächſten Erfolg der Aufrechterhaltung der Erben- 
qualität find wir nun in der That weit weggetrieben von dem 
zweiten Stüde der voluntas testatoris, ber ausfchließlichen Zu- | 
wendung ber res certa an den Inftituirten. Diefer bat jebt 
weder die ganze res, noch nur die res, vielmehr erftredt ſich 
die ihm detracta re geſchaffene pars hereditaria gleichmäßig 
über fämmtliche‘ res hereditariae; pro rata hereditaria find 
zwiihen ihm und ben gehörig Eingeſetzten die erbfchaftlichen 
Forderungen und Schulden getheilt, die corpora gemeinfchaftlich ; 


s) Arg. $. 6 J. de her. inst. (2. 14). 
9) Arg. 6. 8 J. eod. fr. 17 6.2—5, fr. 18 D. eod. (28, 5). 
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in dem judic. fam. erc. hätte er demnächſt reelle Verwerthung 
feiner pars hereditaria zu beanfpruchen. 

Allein es fragt fih, ob nicht dennoch neben der Erbenqualität 
auch die Befchränfung ?) auf die res certa wenigftend für ben 
endlichen Effert des Bekommens aufrecht zu erhalten iſt? Es 
erhellt fogleih, daß dieſe ganze Frage fihon nad ber voluntas 
testatoris nur allein für den gewöhnlichen und eigentlichen Tall 
ber institutio ex re certa von Bedeutung wird, wenn nämlich 
der Erblaffer mit der rei mentio eine wirkliche Einfegung gerade 
auf diefe res, und nicht eine bloße demonstratio partis here- 
ditariae gemeint bat, denn dieſer letztere Fall 2) bebarf Feiner 
weiteren befonderen Behandlung, fobald einmal nad dem Ber- 
häftniffe des Werthed ber res zu dem Werthe der ganzen Erb- 
fchaft die Größe der certa pars hereditaria, auf welche bier ber 
Snftituirte ſchon nach dem Willen des Erblaffers gerufen erfcheint, 
ausgemittelt iſt. 

Daß nun in dem eigentlichen Falle unferer institutio ex 
re certa der @ingefeßte auf die ihm von dem Erblaffer zuge- 
wiefene res wirflich befchränft werde, geben Die Duellen aus« 
drüdfich und auf das Beftimmtefte an: Ulpian fagt in dem 
oft erwähnten, auch bier wieder anwendbaren fr. 35 pr. D. de 
her. inst., bezügli des heres ex re certa, welcher Miterben 
bat : „oflicio judicis familiae erc. cognoscentis contineatur, 
nihil amplius eum, qui ex re institutus est, quam rem, ex 
qua heres scriptus est, consequi,* und eben bahin gehen in 


) Beſchränkung nennen wir dieß, wie in ven Fällen bes vorigen 
Abfchnittes, natürlich nur im Gegenfaße ber res zu den übrigen Objecten 
des Nachlaſſes (ver Eingefebte fol Die ganze res, aber auch nur bie res 
befommen), nicht auch im Vergleiche des Werths der res zu dem Werthe 
ber pars bereditaria dieſes Eingefeßten, tenn an Werth Tann er durch 
ausfohließlihe Zuwendung der res begreiflich bald ebenfoviel, bald weni» 
ger, bald mehr befommen, als in feiner pars enthalten ift. 

2) ©. oben Seite 362 Nummer 1. 
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jenem Reſeripte Gordian's die Worte : „sane officio fam. 
erc. judicis convenire, ut non plus emolumenti consequalur, 
quam alioqui esset habiturus, ac si ex re certa heres institui 
potuisset.“ Auch fegt Ju ſtinian in Nov. 115 cap. 5 pr. das 
Statthaben dieſer Beihränfung dem Grundfage nah offenbar 


durch bie Beſtimmung voraus, der fo inſtituirte Pflichtheilsbe⸗ 


rechtigte folle fi) Das an der res etwa noch zur vollen legilima 
Fehlende durch die Pflichtheils-Rechtsmittel ergänzen ; Daraus er- 
hellt nämlich deutlich, daß ber. Inſtituirte, wäre ex nicht zugleich 
pflichitheilöberechtigt, in ber That mit ber res ceria begnü- 
gen müßte, 

Wie aber, auf welche jurikifhe Conftruftion Hin 
bie Beſchränkung zu geſchehen habe, barüber gibt ung Feine 
einzige, bizeit von unfrer institulio ex re certa rebende Stelle 
Auskunft. Denn wenn wir aus jenen Aeußerungen Ulpian’s und 
Gprbian’s erfehen, bie Befchränfung werde burd ben ar- 
biterfam. erc. bewirkt, fo wirft dieß immer noch Fein Licht 
auf die ihr zu Grunde liegende Eonftruftion indem biefer arbiter 
neben eigentlicher Erbtheilung befanntlih noch andere, auf fehr 
verſchiedenen Rechtsgründen beruhende, erbrechtliche Anſprüche 
unter den Miterben zu realiſiren hat. — Allein gerade bei dem 
Schweigen der Quellen müſſen wir um ſo mehr an der Ueber⸗ 
zeugung feſthalten, daß neben der Erbenqualität die Beſchraͤn⸗ 
kung auf die res nur auf eine völlig normale, mit den Princi⸗ 
pien des Erbrechis in Einklang ſtehende Weiſe von dem Rö⸗ 
miſchen Rechte aufrechterhalten wird, wie ſich denn in den ihrer 
rechtlichen Behandlung nach ung bis jetzt (aus Abſchnitt 1 und 2) 
befannt gewordenen Fällen der instilutio ex re ceria überall 
gezeigt Hat, daß ba, wo die. Befrhränfung auf die res wirklich 
vealifirt wurde, dieß nur auf normalem Wege geſchah, und ba 
da, wo dieß nicht in normaler Weile möglich war, bie Be⸗ 
ſchraͤnkung (ohnehin das vergleichsweiſe Untergeordnete) in der 
That unbeachtet blieb. 
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Run eröffnet fih für den gegenwärtigen Fall der institutio 
ex re certa die rechtliche Möglichkeit, auch bie Beſchraͤnkung 
auf die res zu realifiven, allerdings fogleih inſefern, als aus 
ber Berfügung wenigftens erhellt, zu weſſen Gunften bie 
Beſchraͤnkung ftattfinden fole; es find dieß Die gehörig einge- 
feßten Miterben, denn eben durch ihre unbeichränfte Einfegung 
gibt Der Teſtator zu erfennen, daß an fie alles übrige, außer 
der res certa, fallen folle. Ja in dieſer Rückſicht zeigt ſich Die 
Behchränfung auf die res gerabe in dem gegenwärtigen alle 
weit vollfländiger realifirbar, als in ben Fällen bes erſten und 
zweiten Abfchnittes, indem ba, wo ber einzige Erbe ex re infti- 
tuirt if, fowie da, wo fämmtliche Erben ex re inftituirt find, 
die res aber nicht zugleich den gefammten Nachlaß erichöpfen, die 
Befhränfung (in dem Ietteren Falle wenigfiens die vollſtaͤndige 
Beichränfung) auf die res zu ihrer Aufrechterhaltung vor allen 
andern noch einen befonderen Willen des Erblafiers erfordert, 
aus welchem erhellt, an wen das Uebrige fallen folk. 

Allein außer Erfichtlichkeit der. Perfon, mit Rückſicht auf 
welche der Inſtituirte auf die res befehränft fein fol, wird, um 
die Beſchraͤnkung zu vealifiren, noch weiter und hauptſaͤchlich ein 
Rechtstitel erfordert, auf weichen biefelbe juriſtiſch baſirt wer⸗ 
den Tann. Wie nun wird es bewirkt, daß einerfeild an bie 
gehörig Eingeſetzten dasjenige fällt, was ber ex re Inſtituirte 
- nicht behalten darf, und daß zugleich andrerſeits dieſer letztere die 
ganze res erhält ? 

In dieſer Beziehung haben wir oben ($. 18) behauptet: 
der heres ex re certa institutus hat bie ihm deiracia re 
gefhaffene pars hereditaria als Univerfal-Fideis 
- fommiß an die unbefhränft Eingefegten zu reſtitu— 
iren, er ſelbſt aber erhält die res certa als ein 
Bermähtnif. — Die Wahrheit diefer Behauptung, welche 
ber rechtlichen Behandlung unfrer institutiio ex re ceria ihre 
eiviliſtiſche Abrımbung gibt, ift nunmehr zu beweiſen. 
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1. Beweis aus den Principien bes römifhen 
Erbrehts. Geſetzt, die foeben behauptete Behandlung fei nicht 
ald eine in dem Römiſchen Nechte bereits vorhandene darzuthun, 
vielmehr wir felber hätten an der Stelle ber römiſchen Juriſten 
zum erfienmale die Beſchränkung des Inſtituirten auf die res 
zu realifiren, fo müßten wir. fagen : nad) Den Principien bes 
Erbrechts tft der angegebene Weg als ein normaler möglich, 
zugleich ift ein anderer Weg in normaler Weife nit möglich, 
Die auf folgende Kette von Säten hin, deren Richtigkeit größ⸗ 
tentheile fchon aus früheren Erörterungen hervorgeht. 

1) Bereits einig find wir über folgendes : auch biefer 
heres ex re certa institutus foll Erbe fein, Erbe auf Die res 
aber kann er nicht fein. Sol fih dennoch neben der Erben- 
qualität auch die Beichränfung auf die res realifiren, jo muß 
Die rei mentio won dem Gerufenfein hinweg und hinüber auf 
ven Effeft des Bekommens geftellt, die Verfügung demnach fo 
angefeben werben, als hätte der Teflator neben Vornahme unbe: 
ſchränkter Einfegungen 3. B. alfo verordnet : auch X fei mein 
Erbe, befommen aber foll er nur den fundus Cornelianus. 

2) Soll nun überhaupt, aus isgend einem Grunde (nad) Ge⸗ 
feß oder nach den Willen des Erblaffers) derjenige, welcher Erbe 
(heres ex asse ober heres partiarius) geworben if, doch nichte 
als eine res certa befommen, fo werben bezüglich der Trage, 
wie biefer Effekt zu erreichen iſt, folgende Gefichtspunfte maaß⸗ 
gebend, _ | - 

Bor Allem muß ein Dritter erhellen, mit Rückſicht auf 
welchen ver Erbe beſchränkt fen fol. Diefem Dritten dürften 
nun nicht etwa bie einzelnen, zunädhft dem Erben per heredita- 
tem erworbenen res hereditariae zufallen unter Abzug jener res 
certa, ſodaß biefelbe ber Erbe direft und jure hereditario zu- 
rückzubehalten hätte, denn da der Dritte dann (durch Ueberkommen 
nur von res singulae als ſolchen) bloßer Singular-Sueceffor wäre, 
fo würde der Erbe in der That noch anderes als die res certa 


- 
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behalten, indem er wohl ber corpora bireft, ber Forderungen 
wenigſtens inbireft Durch Ceſſion, dagegen ber Schulden nicht 
einmal indirekt mit Wirkung für die Gläubiger entledigt werben 
fönnte. Vielmehr müßte der Erbe, wenn er nur eine res certa, 
folglich nur den Gegenftand einer Singular » Succeffion erhalten 
fol, vor Allem den Gegenftand feiner urfprünglichen Univerfal- 
Succeſſion felbR, Die ihm erworbene hereditas oder pars hereditatis, 
und damit fämmtliche per hereditatem erworbene res hereditariae, 
auch jene res certa, an den Dritten ale an einen Univerfal- 
Suceeffor verlieren, dieß jedoch in der Art, daß der urfprüng- 
liche Erbe dadurch nicht aufhörte, Erbe zu fein (f. oben ©. 4 
Note 8 Nummer 2), fondern nur in den Vermögensbeziehungen 
nicht mehr praftiich als Erbe behandelt würde; fodann aber 
müßte er bie ihm zugedachte res neu erhalten, jetzt als res sin- 
gula, mithin titulo singulari.°) Und zwar müßte er als he- 
res ex asse die ganze res surüderhalten von Demjenigen, 
ber nunmehr von ihm bie hereditas überfommen hat; als he- 
res parliarius fünnte er, foferne bie res in media hereditate . 
liegt, von dem neuen Inhaber feiner pars nur den, in berjelben 
liegenden Theil der res certa zurüderhalten, während daneben 
die Miterben verpflichtet fein müßten, ihm die in ihren partes 
enthaltenen Theile der res zu übertragen. 

3) Witt insbefondere der Erblaffer, fein Erbe 
(heres ex asse oder heres partiarius) folfe nichts als eine res 


2) Sowie von vornherein die res hereditariae eines Verſtorbenen nur 
dadurch auf den Erben übertragbar find, daß auf ihn zunächſt ein von 
biefen verſchiedenes Drittes (das juris nomen ber hereditas, die vermögend- 
rechtliche Perſönlichkeit des defunctus) und erft hierdurch vermittelt (per 
hereditatem) auch das Aggregat der res hereditariae übergeht (f. oben 
Seite 2), ebenfo müßte der Erbe, wenn er ungeachtet dieſes Nebergangs 
boch nichts als eine res certa bekommen fol, das ihm erworbene juris no- 
men ber hereditas an einen Dritten verlieren, welcher Uebergang dann 
wiederum auch das Aggregat fämmtlicher res hereditariae nach fich ziehen 
würde; bie res certa müßte er dann neu befommen, titulo singulari. | 

Neuner, Institutio. 24 
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certa befommen, fo orbne er im Einflange mit den fo eben angege- 


benen Geſichtspunkten vorerſt an, daß die hereditas oder pars here- 


ditaria von dieſem Erben an einen beſtimmten Dritten falle; dazu 
hat er in ver That ſeit dem Sci. Trebellianum ein Mittel, 
aber auch nur das einzige Mittel: er gebe dem Erben auf, die here- 
ditas oder pars hereditaria als ein Univerſal⸗Fideikommiß an 
den Dritten zu reflituiren. Zugleih wende er dem Erben bie 
res certa als ein SingularsBermäcdtnig zu ; mit diefem Vermaͤcht⸗ 
niffe ift bier lediglich der Univerſal⸗Fideikommiſſar allemal dann be- 


laſtet, wenn ber Erbe heres ex asse ift; handelt es ſich Dagegen von 


einem heres partiarius, dann find mit dem VBermächtniffe, foferne 
befien Gegenftanb in media hereditate liegt, pro rata die partes 
der Miterben und bie dem Univerfal- Fideifommiffar reftituirte 
pars belaftet; indefien bleibt es dem Erblaffer unbenommen, als 
- res auch ein ſolches Objekt zu bezeichnen, welches Iebiglich aus 
ber reftituirten pars zu entrichten iſt, ohne daß zugleich Die Mits 
erben zu demfelben beizutragen haben. *) 

Wollte der Erblaffer ftatt der angegebenen Anordnungen 
dahin verfügen, der Erbe folle die übrigen in der hereditas oder 
pars hereditatis enthaltenen res hereditariae als Singular» Der- 
mäshtniffe an den Dritten reflituiren, bie res certa aber Di- 
reft jure heredis zurüdbehalten, beziehungsweife daneben die in 
den partes der Miterben : enthaltenen Theile ber res aus diefen 
partes als Bermächtniß empfangen, ſo wäre dieß zwar juriſtiſch 
ſtatthaft, allein jener Effeft der Befchränfung bes Erben auf 
eine res würde dadurch nach dem unter 2 Angegebenen nur un- 
sollfländig erreicht. Wollte Dagegen der Erblaffer anorbnen, der 
Erbe folle das Uebrige als Univerſal⸗Fideikommiß reftituiren, 
bie res aber, foweit fie. nicht aus den partes der Miterben 
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eine Geldſumme ober auf eine species beſchränkt werden ſoll, werden wir 
. fpäter bei ver Einzelngeftaltung unferes Falles ber, inst. ox re certa be⸗ 
fprechen. 





*) Die Berfrhiedenpeit der Behandlung, je nachdem der Theilerbe auf 
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fommt, jure heredis behalten, fo wäre dieß geradezu juriſtiſch 
unmöglich >). 

4) Gefest aber, der Erblaffer hat feinen Willen, ber Erbe 
folfe nichts als eine res certa bekommen, nur durch Angabe 
biefes gewollten Effekts ausgedrückt, ohne dabei zugleich den Weg 
der juriftifhen NRealifirung biefes Effeftes zu bezeichnen, 
fo wird, foferne nur erhellt, mit Rüdficht auf welche Perfon 
der Erbe beichränft fein fol, die Verfügung nichts befloweniger 
realifirt, und zwar auf dem unter 3 dafür als geeignet befun⸗ 
denen Wege. Dieß auf den Grund der in dem Römifchen 
Rechte anerkannten Theorie über ſtillſchweigende Fidei— 
kommiſſe. 

Bei Fideikommiſſen entſcheidet mehr der Wille als der Wort- 
ausdruck; gibt daher der Erblaſſer das von ihm Gewollte, und 
auf dem Wege der Fideikommiſſe Erreichhare, nur dem Effekte 
nad an, fo wird dieſer Effeft vermöge juriſtiſcher Con- 
Aruftion in ber That an der Hand ber Fideikommiß⸗Theorie 
realiſirt, es wird angenommen, der Erblaſſer habe mit dem ge⸗ 
wollten Effekte ſtillſchweigends zugleich den geeigneten Weg ſeiner 
Realiſirung durch Anordnung von Fideikommiſſen bezeichnet ©). 
Diefem Gefichtspunfte gemäß finden ſich in zahlreichen Beifpielen 
ſtillſchweigende Univerfal- wie Singular - Sideifommiffe, und von. 
letzteren wieder ſtillſchweigende fimple Fideikommiſſe wie Prä- 
fideikommiſſe; ja eine einzige Verfügung des Erblaſſers Tann 
gleichzeitig mehrere Fideikommiſſe nach verfchiedenen Richtungen 
bin enthalten, infofern nämlich zu ihrer Realifirung mehrere Fi⸗ 
beifommifje nothwendig werben. 

Beftimmt demnach der Erblaffer, fein Erbe oder einer der Theile 
erben folle nur eine res certa befommen („er begnüge 
ſich mit ihr,” „er fei zufrieden mit ihr” u. ſ. w.), und es erhellt, zu 





) f. oben ©. 96 ff. 
IT 3 DB. oben ©. 64 Note 1 ff. 
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weifen Dritten Gunften dieſe Befchränfung ftatthaben fol (Be- 
fchränfung eines Theilerben gilt fchon von felbft und im Zweifel 
als mit Rüdfiht auf die unbefchränften Miterben angeordnet), 
dann find in der Befchränfung auf die res doppelte verba fidei- 
commissaria zu erfennen : ber auf die res Gewieſene reftituire 
die hereditas, beziehungsweife feine pars hereditatis an jenen 
Dritten als Univerfal-Fiveifommiß, die res certa erhalte er als 
Singular-Fibeifommiß. — Daß bier diefe Behandlung von dem 
Römiſchen Rechte wirffich anerfannt ift, könnten wir fogar Durch 
ausdrückliche Stellen beweifen, und werben es auch fpäter (Num- 
mer III diefes Paragraphen) thun, vorerſt indeſſen flellen wir 
uns auf den Standpunkt ber erfien Begründer biefer Behand- 
‚Jung, indem wir diefelbe lediglich der anerkannten Theorie über 
ſtillſchweigende Fideikommiſſe als eine durchaus flatthafte Confe- 
quenz abfordern. . 

5) Ganz diefelde Behandlung muß denn aber, wie 
nunmehr von felbft erhellt, auch da eintreten, wo der Erblaſſer 
neben gehörig Eingefeßten einen Erben geradezu ex re certa 
inftituirt bat, eben weil (ſ. Nummer 1) diefe institutio dahin 
aufzufaffen if, als habe der Teſtator verordnet : X fei mein 
Erbe, befommen aber fol er nur die res certa. Mithin enthält 
bier die rei mentio (detrahirt für die Erbenqualität, beibehalten 
für das Bekommen) vermöge juriſtiſcher Conſtruktion die zwei- 
fachen verba fideicommissaria : ber. heres ex re certa institu- 
tus reflituire bie ihm detracta re gefchaffene pars hereditatis 
als ſtillſchweigendes Univerfal-Fideifommig an die gehörig Ein- 
gefegten, und empfange bie res certa als flillfehweigendes Sin- 
gular-Fideifommig, — Die Realifirung biefer Conftruftion Tann 
dann in dem judicium fam. erc., ebenfogut aber auch durch bie 
gewöhnlichen Rechtsmittel der Fideifommiffare erfolgen. 

Daß die Beichränfung auf die res neben Aufrechterhaltung 
ber Erbenqualität zugleich in Feiner anderen al der angegebenen 
Weife juriſtiſch zu venlifiven iſt, erhellt eigentlich fchon aus Dem 
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Bisherigen, indeflen follen noch ausdrüdlich Die von Andern deß⸗ 
falls aufgeftellten Meinungen geprüft werben. 

Manche, befonders Hennemann (f. oben Seite 329 a. E.), 
haben behauptet, der von Gordian genannte arbiter fam. erc. 
habe dem Snftituirten bie res erbvertheilungshalber zuzus 
fprechen, wodurch dann berfelbe, obwohl anfangs detracta re zur 
ganzen Erbfchaft gerufen, die res ald Erbportion (jure here- 
ditario) erhalte, mithin nah der Hand wahrer Erbe auf 
die res werde. — Dem ſteht aber entgegen : 1) Wenn die 
Duellen fagen, die Befchränfung werde durch den arbiter fam. 
erc. bewirft, fo folgtdaraus noch nicht, daß bie res erb- 
vertheilungshalber zugeſprochen wird, indem (wie bereits öfter 
bemerft) ber arbiter fam. erc. gelegentlich der Erbtheilung auch 
noch andere Anfprüce unter den Miterben zu realifiren hat. — 
2) Bloße Erbtheilung if in der That nicht der geeignete 
Weg für den Erben, die res certa zu erhalten, denn eigent- 
liche Erbtheilung ift nichts als reelles Verwerthen ber partes 
hereditariae. Der arbiter fam. erc. alfo, fobald er bloß erb- 
vertheilend fungirt, kann nicht immer die res dem Erben zu- 
fprechen, er Tann ed nur dann, wenn zufällig der Werth der 
res mit dem Werthe der detracta re gefchnffenen pars hereditaria 
(an welcher doch feftgehalten werden muß) übereinfiimmt ; aber 
ſelbſt bei folcher Werthgleichheit muß er nicht dem Erben gerade 
biefe res zufprechen, es ift des Theilungsrichters arbitrium, 
was er erbvertheilungshalber jedem der .Erben adjudiciren will, 
fofern er nur die Wertbgröße der partes hereditariae einhält. 
Soll er verpflichtet fein, einem Erben ein beftimmtes Objekt 
zuzuweiſen, ſoll alfo zugleich biefer Erbe ein wirkliches Recht 
barauf haben, fo Fann dieß nur auf den Willen des Erblaflerg, 
mithin nur auf ein Vermächtniß bafirt fein”); der arbiter 
hat dann dieſes Vermächtniß nur gelegentlich der eigent- 


) f. auch oben Seite 144. 145. 189. 196. 
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lichen Erbtheilung mit zu realiſiren?). — 3) Gefegt, die res 
könnte erbvertheilungshalber dem Erben zugefprochen werden, fo 
fönnte er doch durch bloße Erbtheilung mindeftens nicht auf die 
res befhränft werden, indem weder eine gerichtliche) noch 
eine außergerichtliche 9) Erbtheilung im Stande ift, einen Erben 
von feinem Erbantheile an den Schulden mit der Wirfung zu 
befreien, daB die Gläubiger daran gebunden find. — 4) Ge: 
fett endlih, dem Erben könnte bloß erbvertheilungshalber aus⸗ 
fchließlich Die res zugewendet werden, fo würde er dadurch doch 
nicht Erbe auf die res, biefelbe würde nicht feine Erb- 
portion. Daß einem Erben Nachlaßbeſtandtheile auf feinen Erbs 
theil gegeben werden, hat juriftifch nur den Sinn, daß er fie in 
reelleer Verwerthung feiner pars hereditaria empfängt, nicht 
aber den Sinn, daß er diefelben titulo hereditario erhältz jure 
heredis bat er die ihm zugewiefene res fortwährend nur zu 
bem von Anfang an in feiner pars gelegenen Theile, während 
er die übrigen Theile der res aus den partes ber Miterben 
titulo singulari unter Lebenden erhält, bei gerichilicher Erbtheilung 
durch adjudicatio, bei außergerichtlicher durch ein tauſchaͤhn⸗ 
liches 12) Gefchäft zwifchen ihm und den Miterben, 

Bon anderer Seite 12) ift behauptet worden, unfer Einge⸗ 
fetter babe in dem Rechte vor Juſtinian's c. 13 C. de her. 
inst. in der That nicht vollfländig auf die res certa be- 
fchränft werden. können; ausgehend nämlich wiederum von ber 
Borausfegung, ber Erbe erhalte in dem judicium fam. erc. die 
res erbvertheilungshalber, kam man zu dem, dann aller- 
dings richtigen 2) Nefultate, der Theilungsrichter habe den Erben 





2) f. oben Seite 148 Rote 5. 
°) fr. 2 6.3, fr. 3D,fam. erc. (10. 2), f. auch oben Seite 332 Note 5. 
10) c. 23 C. fam. erc. (3. 36). 
11) c. 23 C. cit 
12) ſo Arndts, f. oben Seite 337. 
3) f, Note 9 u. 10. 
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wenigfteng nicht von feinem Erbantheile an ven Schulden befreien 
fönnen. Allein abgefehen davon, daß nach dem vorhin . gegen 
Hennemann Audgeführten bloße Erbtheilung unmöglid ber 
Titel für die Zumenbung der res. fein fann, wirb die totale 
Befchränfung unferes Eingefegten auf die res ſchon für das 
vorjuftinianeifche Recht deutlich in jenem Reſcripte Gordian's 
(f. oben Seite 366) ausgeſprochen. — Wenn man übrigens 
dabei noch bemerkt Hat, der Eingefegte habe nach geſchehener Erb- 
theilung im Effefte einem Legatare gleichgeſtanden, fo 
erfcheint auch dieß wieder auf den Grund bloßer Erbtheilung 
nicht gerechtfertigt! : titulo singulari hätte er dann allerdings 
die res (außer dem ihm jure heredis verbleibenden Theile derfel- 
ben), allein darum doch Feineswegs (ſ. Note 11) wie ein Regatar. 

I. Der von und behauptete furiftifche Weg der Befchräns 
fung des Eingeſetzten auf die res erjcheint aber nicht blos durch 
die Principien des römifchen Erbrechis geboten, er findet fi) auch 
pofitio anerfannt in Denjenigen Fällen einer institutio ex re 
certa, welche wir in dem zweiten und britten Abfchnitte 
unfrer Abhandlung kennen gelernt haben, foferrie bort. ausnahme- 
weife eine Beichränfung, und zwar eine totale Befchränfung auf 
Die res möglich wird. | 

1) Iſt nur ein einziger Erbe, diefer aber auf eine res certa 
(und zwar bireft ex re, nicht excepta re certa) eingefegt, und 
es erhellt zugleich aus einer fonftigen (in biefem Teftamente ent- 
haltenen oder früheren oder fpäteren) Willenserklärung des Erb⸗ 
laffers, zu weſſen Dritten Gunften pie Beichränkung des Einge- 
festen auf die res flatthaben fol, fo wird biefeibe dadurch reali- 
firt, daß der Erbe die ihm detracta re gefchaffene hereditas alg 
Univerfal-Fideilommiß an den Dritten zu reflituiren, bie res 
certa aber aus ber reflituirten hereditas als Bermächtniß zu er- 
balten hat. Diefe Behandlung it namentlich für einen einzel» 
nen bieher gehörigen Fall (institutio ex re ceria in einem 
zweiten Zeflamente) durch ein in $. 3 J. quib. mod. test. in- 
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firm. (2. 17) und in fr. 29 D. ad Sct. Treb. (36. 1) enthal- 
tenes Reſcript der Kaiſer Severus und Antoninus vorge 
zeichnet. " 

Ale jene früheren Srörterungen (S. 73 ff.) werfen nun- 
mehr ein bedeutendes Licht auf die Behandlung der rei mentio 
in dem ung gegenwärtig befchäftigenden alle der institulio ex re 
certa. Wir haben dort gefeben, es ift nicht nothwendig, daß 
ber Teftator ausdrücklich verfügt, die hereditas ſolle an einen 
Dritten reftituirt werden, es genügt, daß ein Dritter, erhellt, zu 
beffen Gunften der Eingefegte nach des Erblaffers Willen be- 
fchranft fein fol; unter dieſer Vorausſetzung enthält ſchon bie 
bloße rei mentio an ſich hinreichende verba fideicommissaria des 
genannten Inhalts, wie dieß namentlich auch (Seite 78 ff.) 
bezüglich des jenem Neferiste von Severus und Antoninug 
unterlegenen alles nachgewieſen worden iſt. 

Nun fteht e8 aber Hinfichtlich der Kenntlichfeit desfenigen, 
zu deffen Gunſten der ex re certa Snftituirte befehränft fein foll, 
offenbar auf einer Linie, ob der Erblaſſer 3. B. im erften Tefta- 
mente den A gehörig (ex asse), dann aber in einem zweiten 
Teftamente den B auf einen fundus‘ eingefegt hat, ober ob er 
fogleich in einem und demſelben Teftamente ven A gehörig, den 
B anf den fundus inftituirt. Sowie daher B dort Die ihm de- 
tracta re gefchaffene hereditas, fo muß er bier die ihm ebenfo 

. gefehaffene pars hereditaria an den A als Univerfal-Fideifommiß 
zu veftituiren haben, bier wie dort ferner muß er die res certa 
als ſtillſchweigendes Singular⸗Fideikommiß erhalten. 

2) Sind ſämmtliche Erben auf rescertae inftituirt, dieſe res 
aber erfhöpfen nicht zugleich den ganzen Nachlaß, fo 
erhalten die Eingefegten zwar die res als ſtillſchweigende Präftbei- 
fommiffe, tatal beſchränkt werben fünnen fie Dagegen auf bie= 
felben nur dann, wenn noch aus einem befonderen Willen bed 
Erblaffers ein Dritter erhellt, welchem bag Unvertheilte zufallen 
fol, Iſt dieß der Fall, dann realiſirt fich jene totale Befchrän- 
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fung wiederum eben dadurch, da die Inſtituirten ihre partes 
hereditariae an den Dritten als Univerſal⸗Fideikommiſſar zu 
reftituiren haben, die.res certae aber als ſtillſchweigende Singular- 
Fideikommiſſe erhalten, wie dieß namentlich (ſ. oben Seite 166) 
dur die Baſiliken bezeugt wurde, welche den in jenem Ne- 
feripte von Severus und Antoninus angegebenen Rechts⸗ 
ſatz unbedenklich auch da gelten laſſen, wo in dem zweiten 
Teſtamente mehrere Erben, und zwar dieſe ſämmtlich auf 
res certae eingefegt find. 

Nun iſt es aber für Behandlung der rerum mentio wieder⸗ 
um offenbar eins und daffelbe, ob 3. B. ver Erblaffer in einem 
früheren Zeftamente den A gehörig, in einem fpäteren den B 
und den C auf res certae (melde ven Nachlaß nicht erfchöpfen) 
eingefeßt bat, oder ob er fogleih in Einem ZTeflamente den A 
gehörig, den B und C daneben auf res certae inflituirt, Die 
ex re Sinflituirten müffen dort an den A als an einen Nichterben, 
bier an’ ben A al8 gehörig eingefeßten Miterben ihre partes 
hereditariae zu reftituiren haben, und bie res certae in einem 
Falle wie in dem andern als flillfehweigende Singular-Fibeifom- 
miffe erhalten. " | > 

II. Aber noch mehr! fogar fpeciell für den gegen- 
wärtigen all der institutio ex re certa zeigen die Quels 
len ſelbſt den von und behaupteten Weg ber totalen Be— 
fhränfung auf die res ganz unzweibeutig an, indem fie biefen 
Fall mit gewiffen anderen Verfügungen, welche anerfannt biefen 
Effeft haben, ausdrücklich auf Eine Linie flellen. 

1) Die Verfügung, wonach einem Erben ein fideicommis- 
sum hereditatis aufgegeben und zugleich eine res certa ale 
Singular -Bermädhtnig zugewendet ift, findet ſich nicht nur in 
ganz ausbrüdticher depfallfiger Anordnung, fondern auch in fol- 
genden mehr ober minder verhülften Geflalten : 

a) der Erblaſſer Iegt dem Erben auf, feinen. Erbtheil zu 
reftituiren praecepta, deducta, retenta, accepta cerla re, quan- 
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titate vel summa !%). Durch folche Verfügung fann dem Univerfal- 
erben bie Reftitution der ganzen Erbichaft an einen Nichterben, dem 
Theilerben bie Reftitution feiner pars hereditaria an einen Richter» 
ben oder Miterben auferlegt fein, und zwar dem Teflamentserben im 
Teſtamente oder in einem fpäteren Codicille, dem Inteſtaterben in 
einem Inteſtat⸗Codicille. Weberall bier ift das Univerfal-Fidei- 
kommiß ausdrüdlich angeordnet, dagegen das Vermaͤchtniß ber 
res .certa nur ftillfhweigends, indem bie Worte praecepta 
etc. certa re alg verba fideicommissaria behandelt werben. 
.b) Einem Erben ift auferlegt : „restituas portionem here- 
ditariam (hereditatem) Titio contentus cerla re,“ was dann 
ebenfalls wieder im Zeftamente oder Codicille, zu Gunſten von 
Miterben oder Nichterben geichehen Tann’), Auch bei diefer 
Berfügung ift das Univerfal - Fideilommig aus drücklich, das 
Vermächtniß einer res nur ſtillſchweigends angeordnet, das 
Wort contentus gilt als verbum fideicommissarium 16), 
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1), 6.9 J. de fid. her. (2. 23). fr. 13 $. 6 D. de her. pet. (5. 3). 
fr. 1 $. 8 D. quando de pec. (15. 2). fr.3 8.3 D. usur. (22.1) defr. 5 
$. 15 D. de don. inter vir. (24. 1). fr. 125 D. de leg. J. fr. 77 pr. D. de 
leg. II. fr. 11 $. 3, fr. 40 6. 1 D. de leg. III. fr. 43 pr. fr. 109 D. de 
cond. et dem. (35. 1). fr. 90. fr. 91. fr 93 D. ad leg. "Falc. (85. 2) fr. 
1 $..16, 17, 21, fr. 27 6. 14, fr. 30 6:74, fr. 56, fr. 58 6. 3. fr. 63 6. 
83, 5, 6, fr. 72, fr. 738 6. 13 D. ad-Sct. Treb. (36. 1). — v. Buchholtz, 
Prälegate S. 255 ff. — Ueber ven Zwed und die praftifche Bedeutung 
diefer Verfügung f. bereitd oben S. 109 Note 28, überhaupt war ſchon 
in $. 7 unferer Abppl. vielfach von biefex Verfügung bie Rede. 

15) c. 2 C. de codic. (6.36): Philippus A et Philippuas C. Ascle- 
piodotae. Hereditatem quidem neque dari neque adimi codicillis posse ma- _ 
.nifestum est; verbis tamen precariis per hujuscemodi etiam novissimi 
judicii ordinationem jura non faciunt irritas voluntates. Unde inefficaciter 
te codicillis rogatam esse, ut quibusdam rebus contenta portio- 
nem, quam testamento fueris consecuta, aliis restitueres, 
falso tibi persuasum est. — c. 11 C. ad leg. Falc. (6. 50): Gordianus 
A. Maximae. Si, ut allegas, pater tuus portionem, ex qua te fecit he- 
redem, fratribus tuis restituere jussit, certisque speciebus pro Falcidia prae- 
cepit esse contentam, auxilium legis Falcidiae, quod imploras, apud suum 
judicem non prohiberis flagitare. 

20) fr. 119.4 D. de leg. II, 
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c) Der Erblaffer legt im Teflamente oder im Codiecille 
einem Erben fchlechthin nur folgendes auf : „contentus sis certa 
re,“ etwa noch mit dem Zufaße „pro portione hereditatis“1”), oder 
„pro omni hereditate“ 18), oder „pro parte tua“ 2°), ober „pro 
hereditate, quam tibi reliqui® 2°). In Diefem Falle iſt ein Singular⸗ 
und ein Univerſal⸗Fideikommiß bloß ſtillſchweigends angeord⸗ 
net, d. h. die Verfügung wird, inſofern nicht aus beſonderen Um⸗ 
ſtaͤnden eine andere Abſicht erhellt?2), fo behandelt, als habe der 
Erblaffer verordnet, der Erbe folle die Erbſchaft, beziehungsweife 
feinen Erbtheil an einen Dritten reftituiren, bie res certa aber 
als Vermächtniß erhalten. Dabei muß jedoch, wie natfirlich, die 
Perſon des Dritten, zu deffen Gunften der Erbe alfo befchränft fein 
fol, aus der Abficht des Erblaffers beftimmt erhellen; in Diefer 
Beziehung find nun dann, wenn einem Theilerben aufgegeben ift, 
contentus certa re zu fein, ſchon im Zweifel und ſelbſtverſtaͤndlich 
feine ohne gleiche Beichränfung eingefegten Miterben Diejenigen, 
mit Rüdfiht auf welche bie ihm auferlegte Befchränfung verftan- 
den und in angegebener Weife realifirt wird. 

Alle diefe, bereits oben (S.372) aus den Grundjägen über 
ftillfehweigende Fideifommiffe gefolgerten, Säge werben deutlich 
ausgeſprochen in folgender Stelle : 

fr. 69 pr. D. de leg. II. (Papinianus, lib. XIX Quae- 

stionum) : Peto, Luci Titi, contentus sis centum au- 
reis : fideicommissum valere placuit, idque rescriptum 
est. Quid ergo, si, uum heredem ex parte in- 
stituisset, ita locutus est : peto, pro parte tua 
contentus sis, Luci Titi, centum aureis —? 
Petere poterunt coheredes partem heredi- 


. 1%. 2 C. de jure dot. (5. 12). 
18) fr, 27 €. 1. D. de leg. Ill. 
20) fr. 69 pr. D. de leg. Il. 
2°) fr. 69 pr. D. cit. . 
21) fo in fr. 77 6. 30 D. de leg. 1. f. oben Seite.139 Note 10. 


tatis, reiinente sive praecipiente, quo con- 
tentum esse voluit defunctus. Sine dubio faci- 
lius est hoc probare, quam probari potuit illud, quum 
ibi fideicommissum pelatur ab his, cum quibus testator 
non est locutus. Idem dicemus, $i, quum. ex asse 
scripsisset heredem, ejüs gratia, qui legitimus heres 
futurus esset, ita loquatur : peto, pro hereditate, quam 
tibi reliqui, quae ad fratrem meum jure legitimo redi- 
ret, contentus sis decem aureis. 

Gerade den Ball einer foldhen Anordnung hat nun Ju: 
flinian vor Augen in den oft erwähnten Worten ber Nov. 115 
c. 5 pr.: 

Si vero quidam heredes nominati fuerint (alfo als 
Theilerben sine partibus inftituirt find), etiam si certis 
rebus contenti esse jubeantur etec., 

und es erhellt nunmehr aus fr. 69 pr. D. cit. unzweifelhaft, 
dag in diefem Falle der Novelle die partes hereditariae folcher 
. Erben als Univerfal-Fideifommiffe an die ohne gleiche Belchrän- 
fung eingefegten Miterben, die res certae aber an bie Erfieren 
titulo singulari, als Bermächtniffe fallen. 

2) Nun tft aber Anordnung einer institutio ex re. cerla 
neben gehörigen Einfegungen in der That nichts als ber legte 
Schritt weiter in Berhüllung der Verfügungen, welche ftillfchwei- 
gends Auferlegung der Neftitution des Erbtheils unter Zumwen- 
dung eines Singular-Fideifommiffes enthalten; es ift wenn auch 
nicht ganz nach den Worten der Anordnung, doch für den Effekt 
offenbar dafielbe, ob der Erblaffer einem gehörig Eingeſetzten 
den Zufat macht : contentus esto cerla re, oder ob er ihn 
‚ auf die res geradezu inftituirt 22), Dieß beftätigt ſich auch pofitiv. 


22) In ähnlicher Art haben wir (S. 194—195) die Einfeßung ſämmt⸗ 
licher Erben auf res certae der in einem Teftamente unter fämmt- 
lichen Erben angeorbneten divisio bonorum gleichgeftellt, und biefe 
Gleichſtelluͤng in dem Römiſchen Rechte poſitiv beftätigt gefunden. 
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Bei Erörterung von $. 3 J. quib. mod. test. infirm. und von 
fr. 29 D. ad Sct. Treb. haben wir (Seite 94 u. 95) gefeben, 
dag Severus und Antoninus das Rechtsverhältniß des im 
zweiten Teflamente auf eine res certa Inſtituirten gegenüber 
den früheren Teflamentserben auf die bloße rei mentio hin (ohne 
daß der Erblaſſer noch ausdrücklich auf das frühere Teſtament 
bingewiefen hat) dahin angeben-: „ut contentus rebus sibi 
datis — hereditatem restituat his, qui in priore testa- 
mento scripti fuerant.*“ Und bag fperiel die Anordnung einer 
- institutiö ex re certa neben gehörigen Einfegungen auf 
Eine Linie mit dem Falle, wenn der Teftator einen gehörig . 
inftituirten Theilerben aufgibt ; contentus sis certa re, geftellt 
wird, erhellt — noch ganz abgefehen von c. 13 C. de her. 
inst. — aus der Art, wie Sulian jene Worte der Nov. 115 
cap. 5 pr. wiedergibt (f. oben Seite 350), woraus fih denn 
weiter ergibt, dag auch für eine folche institutio ex re certa 
bie von Papinian in fr. 69 pr. D. de leg. II angegebene Real i⸗ 
firungsmweife ber Beichränfung auf die res maßgebend wird, 


Durch das Vorſtehende if, wie wir glauben, auf das Voll: 
ftändigfte der Beweis erbracht für die oben (Seite 367) aufge 
ftelte Behauptung : der neben gehörig Eingefesten ex re certa 
Inſtituirte hat in Nealifirung feiner Befchränfung auf die res 
bie ihm detracta re gefchaffene pars hereditatis als Univerfal- 
Fideicommiß an bie gehörig Eingefeßten zu reftituiren, während 
er die res als Singular - Bermächtnig erhält. — Diefe ganze 
Behandlung gilt aber, wie jet weiter zu bemerken ift, nur für 
ben gewöhnlichen und regelmäßigen, bisher ausfchließlich 
vorausgefeßten, Fall ber institutio ex re certa, wenn nämlich 
ber Erbe direkt auf eine res certa eingefeßt ift, und zugleich 
bie gehörig Kingefesten diejenigen find, an welche nad 
dem Willen des Erblaffers das Uebrige fallen ſoll. 
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Ausnahmsweiſe Tann bie Berfügung in ber einen oder an- 
deren biefer Beziehungen von dem gewöhnlichen Falle abweichen, 
wo dann au ihre juriftiiche Behandlung eine andere als bie 
bisher angegebene fein muß. 

1) Es Tann fein, der Erbe ift zwar bireft auf eine res 
certa inftituirt, allein er fol nach dem Willen des Erblaffers 
nicht zu Gunſten der gehörig eingeſetzten Miterben, fondern zu 
Gunſten eines dritten Nihterben auf die res befchränft 
fein. Dieß möchte nur da vorfommen, wo dem oder den gehörig 
Eingefeßten certae partes, welde das Ganze nicht erfchöpfen, 
zugewiefen find, und zugleih der ex re Inſtituirte auf eine 
Sache von vergleichsweife unbedeutendem Werthe beichränft ift, 
3. B. der Erblaffer inftituirt den A auf die Hälfte, den B auf 
eine res certa mit dem Bemerfen, daß das Uebrige an den C 
(welcher nicht infituirt iſt) fallen ſolle. In ſolchen Fällen bleibt 
dann die juriftiiche Behandlung dem Grundtone nach dieſelbe, 
wie bie oben angegebene, nur daß als Univerfal - Fideifommiffar 

bezüglich der pars des ex re Inſtituirten nicht der gehörig Ein- 
geſetzte, fondern der dritte Nichterbe in Betracht kommt, während 
das Vermächtniß der res certa dem auf dieſe Inſtituirten aus 
denfelben partes zu entrichten if, wie da, wo die Miterben alg 
Univerfal-Fideitommiflare- erfcheinen. 

2) Es iſt ferner möglich, dag ein Miterbe nicht direft auf 
eine res certa, fondern excepta certa re inftituirt iſt. Die 
bier eintretende Behandlung richtet fih ganz nad) dem bereits 
an einem früheren Orte (Seite 37 ff., Seite 93 Nummer D) 
über eine folche institutio ex re certa Bemerften. Der Erbe 
behält feine pars hereditaria, und reflituirt nur Die res ex- 
cepta (genauer gefagt : den in feiner pars liegenden Theil ber 
res excepta) als Singular - Fibeifommig an die gehörig Einge- 
ſetzten. Ein folder Fall verliert indeffen, Pie ſtillſchweigenden 
Fideikommiſſe einmal als gangbare Berfügungen angenommen, 
in der That faft gänzlih das Anfehen einer inslitulio ex re 
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certa, er ftellt fich fchon feiner Anordnung nad wie eine 

gehörige Einfegung dar, verbunden mit einem dem Eingefehten 

zu Gunften der Miterben ſtillſchweigends auferlegten Singulars 

Sideifommiffe. — So nimmt ed denn auch das Römische Recht, 
wie aus folgender hierher gehörigen Stelle hervorgeht : 

fr. 86 pr. D. de leg. I. Papinianus lib. XII Re- 

spons. — Cajus Sejus pronepos meus heres mihi 

esto ex semisse omnium bonorum, excepta 

domu mea, et paterna,in quibus habito, cum 

omnibus, quae ibi sunt. Quae omnia scias | 

ad portionem hereditatis, quam tibi dedi, 

non pertinere; quaero, quum sit in his domibus 

argentum , nomina debitorum , supellex , mancipia, an 

haec omnia, quae illic inveniuntur, ad alios heredes 

institutos debeant pertinere. Paulus : respondi, no- 

mina debitorum non contineri, sed omnium esse com- 

munia, in ceteris vero nullum praenepoti locum esse. 

Der Juriſt läßt die ungeachtet der Einfehung ex semisse 

bier doch eigentlich vorliegende institutio ex re ceria außer 

aller Rüdfiht, er fiehbt es als ſelbſtverſtaͤndlich an, daß 

Gaius Sejus als gehörig eingefegt gilt, und nur feinen An 

theil an den rebus exceptis den Miterben als ftillfehmeigendes 

Singular » Fideifommiß herauszugeben hat, bie Frage befchäftigt 

ſich Tediglich damit, was alles zu diefem Fideikommiſſe gehöre 2°). 

— Auch wir werben in dem Folgenden des Falles einer insti- 
tutio excepta certa re nicht weiter gedenfen. | 


Werfen wir zum Schluffe einen Blick auf Das in biefem 
Paragraphen Ausgeführte zurüd, fo tritt ung, ganz fo wie in 
ben beiden vorigen Abfchnitten (S. 73, S. 150 ff.), noch fol- 


22) S. au oben Seite 66 Note 9, Seite 93 Note 1. 
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gende rehtshiftorifhe Wahrnehmung entgegen. Die Reali- 
firung der Beichränfung des Inſtituirten auf die res cerla fann 
erſt aufgefommen fein nach bereits erflarfter Fidei- 
fommißtheorie?*), denn fie gefchieht nach den Grundfägen über 
ſtillſchweigende Fideifommiffe. Mit Unrecht aber würde 
man annehmen, daß darum vorher unfer Fall ber institutio 
ex re ceria überhaupt nit als gültig anerfannt 
gewefen ſei; vielmehr, fobald auch nur für Einen der (nur von 
ung im Intereſſe wiſſenſchaftlicher Darftelung in verfchiedene 
Abſchnitte getrennten) Fälle der Sat anerkannt war : der ex 
re Inſtituirte iſt Erbe detracta re, galt dieß fiherlih (Seite 
140, 141) gleichzeitig für alle Fälle. Das aber war jedenfalls 
ſchon zur Zeit des Aquilius Gallus geſchehen. 
Damals alfo, und noch lange nachher befam und behielt 
ber ex re Inſtituirte auch neben gehörig Eingeſetzten die ihm 
_ deiracta re gefdhaffene pars hereditaria, fie wurbe ihm ver- 
werthet in dem judicium fam. erc., bie rei mentio blieb auch 
für das Bekommen detrahirt. Es gab ſonach wirflid eine 
Zeit, dba unfer heres feineswegs auf bie res certa 
befhränft war, und das Römiſche Recht ließ fih dadurch 
weber von dem Detrabiren ber rei mentio abhalten, noch zu 
einer anomalen Behandlung bewegen, um dem Eingefettten nur 
fa die res, auf welche man heutzutage fo gerne Gewicht legt, zu 
verfchaffen, 
$. 21. 
B. Juſtinian's const. 13 Cod. de her. inst. | 


Der Erfolg hat gezeigt, wie der innere Zufammenhang und 
bie Quellen in der That ein reichhaltiges Material bieten, um 





20, Wohl gleichzeitig mit den oben Seite 377 Nummer a—c erwähnten 














Berfügungen : restituas hereditatem accepta deducta etc. certa re, resti- 


tuas hereditatem contentus certa re, contentus sis certa re. 
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mit völliger Sicherheit fehzuftellen, in welcher Art fich eine neben 
gebörigen Einfegungen angeorbnete institutio ex re certa, vor- 
erft abgefehben von Suftinian’s c. 13 C. de her: inst., dem 
Grundfage nach geftalte. Zugleich aber laſſen die gewonnenen 
Refultate nunmehr in fehr einfacher Weife den Sinn diefer Ver⸗ 
ordnung und ihr Verhältniß zu dem unmittelbar vorhergehenden 
Rechte erkennen. 


Wir führen vorerſt die Worte der Conſtitution dem Leſer 
nochmals vor. 


c. 13 Cod. de her. inst. (6. 24). Ip. ‚Justnuanus A. 
MennaeP.P. — Quoties certi quidem ex certa 
re sScripti sunt heredes, vel certis rebus pro sua 
institutione contenti esse jussi sunt, quos legatari- 
orum loco haberi certum est, alii vero ex certa parte 
vel sine parte, qui pro veterum legum tenore ad 
certam unciarum institutionem referuntur, eos tantum- 
modo omnibus hereditarüs actionibus uti vel conveniri 
decernimus, qui ex certa parte vel sine parte scripti 
fuerint, nee aliquam deminutionem earundem actionum 
occasione heredum ex re certa scriptorum fieri. Dat. 
VII Id. April. Constantinop. Decio V C. Cons. 
( 529). Ä 


Diefes Edict enthält, wie der erfie Blick zeigt, zunächft 
bis zu dem Worte referuntur einen einleitenden Theil als Vor⸗ 
derſatz, den Fall angebend, für welchen eine Rechtsregel aufge: 
ſtellt werben fol, ſodann folgt mit den Worten eos tantummodo 
u. ſ. w. der eigentlich bispofitive Theil. | 

1. Ras den einleitenden Theil betrifft, fo wird : 

1) von dem Kaifer der Fall vorausgefeht, bag neben ge- 
börig und unbefchränft Eingeſetzten (f. unten Nummer 3) certi 
ex certa re scripti sunt heredes, vel certis rebus pro sua 


institutione contenti esse jussi sunt. ’ “ 
Reumer, Institutio. 25 





Die in den angegagenen Werken zuerſt genaͤmten Onmeririen 
find Far und deutlich eigentliche heredes ex re ceria instituli, 
es erhellt alfo, dag, ſoweit das Edict dieſe betrifft, JZufinian 
gerade ſpeciell die uns gegeawärtig intereſſirende Tegtwillige 
Berfügung (institutio ex re verta neben gehörigen Einfegumgen) 
im Auge hat. 

Allein es fragt fich : wie e ſi nd ber Anordnung, nach diejenigen 
aufzufaſſen, welche oertis rebus pro sua institulione contenti 
esse jussi sunt ? 

Hennemann (f. oben S, 330) und nad ihm beſonders 
v. Bangeromw M erklären dieſelben für folche, welche von dem 
Teftator überhaupt nicht zu Erben eingefeßt, fondern an- 
gewiefen feien, ſich ftatt ber Einfeßung mit beſtimmten Sachen 
zu begnügen, welchen alfo der Erblafler ein bloßes Legat 
binterlaffen babe. Dieſe Auffaffung, offenbar nur entflanden, um 
bie folgenden Worte „quos legatariorum loco haberi certum 
est“ yon den eigentlichen heredes ex re certa gänzlich abzu- 
lenken, laͤßt ſich jedoch in Feiner Weife rechtfertigen. Vorerſt 
hat dieſelbe alle inneren Gründe gegen ſich; ein folchergeftalt 
im Dennemann’fhen Sinne Honorirter bat entweder ein 
wirflihes Recht anf heredis institutio, oder er hat Fein ſolches 
Recht; im erſten Falle wäre es juriftifch unftatthaft, ihn ſtatt 
der gebührenden Erbedeinfegung mit einem bloßen Vermächtniſſe 
abzufinden (ſ. auch oben &. 330, Note 3), im zweiten Falle 
wide ſogleich die Frage entfiehen : was follte den Teftator dazu 
bewegen, der Hinterfaffung eines Vermaͤchtniſſes den Zufaß bei- 
zufügen, der Sonorirte ſolle ſich bamit ſtalt ver Einſetzung be⸗ 
gnügen? ein folcher Zufag wäre doch ficher ebenfofehr wie bie 
exheredaim eines extraneus ?) eine res inepia Außerdem 
ſteht jener Deutung die grammatiſche Auffaſſung der Worte 


i) Leitfaden für Pand. Vorleſ. Br. U, S. 156, Nummer 1. 
2) fr. 132 pr. D. de verb. ohl. (45. 1). 
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Sufinian’s entgegen. Kinmal nämlich kann, wie fchon 
v. Löhr °) hervorgehoben hat, das „pro sua institutions“ nicht 
überfegt werben : „ber X fol mit ber und ber Sache flatt ber 
Erbeseinfegung zufrieden fein,’ fonbern dieſem Ausdrucke würde 
nur eine wirkliche, aber mit Befchränfung auf eine res verfehene 
Einſetzung entiprechen, er wäre bemna zu überfegen ı „ber 
Eingefegte X fol fih flatt feines Erbtheiles mit beflimmten 
Saden begnügen.” Kerner bezeichnet Suftinian ausdrücklich 
auch diefe Honorirten als zu Erben eingefeht, Die Worte : quoties 
certi ex certa re scripti sunt heredes, vel ceriis rebus pro 
sua - institutione contenti esse jussi sunt Yaffen ſich nämlich 
nicht überfegen : „wenn Einige anf res certae zu Erben ein- 
gefegt find, oder wenn Einige wit res ceriae u, ſ. w. zufrieden 
fein ſollen,“ fondern find alſo wiederzugeben : „wenn einige 
Erben entweder auf res certae eingefegt, ober angewiefen find, 
ſich mit befiinunten Sachen u, f. w. zu begnügen.” Das Wort 
heredes geht auf beide Arten yon Honorirten. 

Diefe richtige grammatiſche Auffaſſung ffnet denn zugleich 
das Verſtändniß. Das „pro sua institutione * {ft nichts ale 
ein anderer Ausdruck für den Zuſatz, weicher in anderen Stef- 
ten ) durch die Worte: „pro portione hereditaiis,“ „pro omni 
hereditate,* „pro parte ua,“ „pro hereditate, quam tibi reli- 
qui“ dem contentus sis ceria re für einen wirklich Einge 
festen beigefügt iſt. Ueberall Bier hat der Teflator folgende 
Auordnung getroffen : „X ſei mein Erbe, allein flett beffen, was 
er ex institutione erhalten ı würbe ®), begnäge er fich mit der 
und der res certa.“ 

Gerabe der Umftand nun, dag Juſtin ian in diefer Ver⸗ 
ordnung die neben gehörig Eingefeyien ex re certa Inſtituirten 


°) In v. Linde’s Zeitfhr. Bd. XIX, ©. 80. St. 
*) ©, oben Seite 379, Note 17 — 20. 
5) ©. auch oben Seite 269 in der Note. 
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auf Eine Linie ſtellt mit denjenigen, welche zwar gehörig 
eingefegt, aber angewieſen find, fih mit beftimmten Saden zu 
begnügen, wird für die Aufhellung der rechtlichen Geftaltung 
unferer institutio ex re certa von entfdheidender Wichtigfeit. 
Schon dieſe gefetliche Gleichſtellung nämlich führt darauf hin, 
daß beide Verfügungen, obwohl ben Worten ihrer Anorbnung 
nach etwas verfchieden, doch auf ein und benfelben Effect hin- 
zielen, und darum binfichtlih des Bekommens dieſelbe Con⸗ 
ſtruktion, dieſelbe juriftifche Wirkung haben müſſen. Diefe Wir- 
fung findet ſich aber für denjenigen Eingeſetzten, welcher certis 
rebus contentus fein fol, von den Quellen pofitiv und aus— 
drücklich angegeben; wir wiflen (ſ. oben Seite 379 ff.) aus 
fr. 69 pr. D. de leg. II und noch für die Zeit nach c. 13 C. 
de her. inst. aus Nov. 115 cap. 5 pr., daß berfelbe wahrer . 
Erbe jſt, wir wiffen ferner aus fr. 69 pr. cit., daß fich feine 
Beichränfung auf die res certa dahin realifirt : er bat feine 
pars hereditaria, den unbefchränft eingefegten Deiterben als 
fideicommissum hereditatis zu reftituiren („pro Sua institutione“ 
ift der juriftifchen Behandlung diefer und Ahnlicher Worte nach 
nichts als ein anderer Ausdruck für „restituas portionem“), 
und erhält bie res certa als Singular⸗Vermächtniß. Ganz 
biefelbe Behandlung, fo durfte man fhon aus Juſtinian's 
Gleichſtellung fchließen, gilt daher auch für unfere institutio ex 
re certa, und es ift in der That zu verwundern, daß bie ge- 
meine Meinung, indem fie im Gegenfag zu der Hennemann’- 
fhen Diejenigen, welche contenti certis rebus pro sua insti- 
tutione jussi sunt, dem Sinne der Anordnung nad richtig 
auffaßt, doch durch Nichtberüdfichtigung von fr. 69 pr. D. cit. 
bie juriftifhe Behandlung dieſer Anordnung überfehen hat, 
und ſomit auch nicht darauf aufmerffam geworben tft, daß ganz 
biefelbe Behandlung bei unferer institulio ex re certa gelten 
müffe. oo. 
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Für uns aber, die wir bereits aus anderen Gründen, 
unabhängig von cc. 13 Cod. de her. inst., die Behandlung der 
institutio ex re certa und das rechtliche Gleichſtehen dieſer 
Berfügung mit dem Falle, wenn der Teftator dem gehörig ein- 
gefeten Theilerben aufgegeben hat, certis rebus contentus zu 
fein, ermittelt haben, dient bie in gegenwärtiger Conftitution er- 
fichtliche StTeichftelung beider Anordnungen nur zur Beflätigung 
der bereits in dem vorigen Paragraphen gewonnenen Refultate. 
Auch beftätigt fich durch dieſe Verordnung die ſchon früher (S.350) - 
auf Bergleichung von Nov. 115 cap. 5 pr. mit Julian’s Aus: 
zug aus dieſer Novelle gemachte Bemerkung, daß das Nömifche 
Recht beide beſchränkte Einfegungen felbft ihrer Anordnung 
nach unbedenklich als ein und bdiefelbe Verfügung anfteht, denn 
wir bemerfen, dag Juſtinian nachher in dem bispofitiven Theile 
von c. 13 C. de her. inst. nur noch die heredes ex re certa 
seripti ausbrüdlich nennt, während doch das Gefagte ebenfo yon 
Denjenigen gilt, welche certis rebus pro sua institutione contenti 
esse jussi sunt. 

2) Unmittelbar an die unter Nummer 1 erörterten Worte 
reiht Juflinian die Bemerfung : „quos legatariorum loco ha- 
beri certum est.“ 

“ Hennemann und nad) ihm befondere v. VBangerow, bie 
Anficht theilend, dag mit dem „legatariorum loco* wirffiche und 
reine Vermächtnißnehmer gemeint feien, wollen, um ein ſolches 
Refultat von dem eigentlichen heredes ex re certa instituti 
fern zu halten, dieſen Zwifchenfag Tebiglih auf die unmittelbar 
vor demfelben Genannten, welche certis rebus pro sua insti- 
tutione contenti esse jussi sunt, beziehen. Eine foldhe Be- 
ſchränkung erſcheint indeſſen ſchon grammatifch als eine gezwun⸗ 
gene, ſelbſt wenn man mit Rouſſard quo ſtatt quos leſen 
wollte ), fie entbehrt aber überdieß jeder inneren Rechtfertigung, 


) Rouffarb erflärt dieſes quo mit propter quod. Einen verfchiebe- 
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indem dieſe Bonprirten, wie wir wiflen, nad Anordnung und 
rechtlicher Behandlung in der That ale wahre Erben daſtehen. 

Vielmehr iſt, was auch immer die gemeine Meinung war, 
dns „quos legatariorum loco haberi certum est“ ganz gleidh- 
mäßig auf beide vorangeftellte Arten von Honorirten zu beziehen. 
Alleın was bedeuten biefe Worte ? Diejenigen, welche unferem 
heres ex re coerta bie Erbenqualität vollig abſprechen, haben 
in benfelben von jeher den klaren gefeblichen Beweis ihrer An- 
fiht zu finden geglaubt; dieß auf die Annahme bin, ber Kaifer 
fage bier, es fei gewiß, daß jene Hongrirten wirfliche und 
reine Regatare fein. Bon biefer NAuffaffung aber hätte 
ſchon der bloße Inhalt der vorliegenden. Verorbnung abhalten 
ſollen. Einmal hätte dann der Kaifer diefelben wohl nicht bloß 
legatariorum loco ?), fondern geradezu legatarios genannt, dann 
aber und hauptſaͤchlich wirft fih Doch unabmweisbar die Frage 
aufs wie hätte es, wenn ihre reine Regatarien-&igenfchaft be- 
reits ausgemachten Rechtend war, noch eines befonderen Edilts 
beburft, um fie von den actiones hereditariae auszufchließen, 
an welchen fie dann doch ſchon vorher nach allgemeinen Grund- 


nen Sinn geben beine Leſarten im Wefenifichen nicht; die Lesart quos 
möchte übrigend ſchon darum vorzuziehen fein, weit fie befler correfponbixt 
mit dem nachfofgenden qui pro veterum etc., womit die unbefchränft Ein- 
geſedten charakteriſirt werben, 

) Doch ſoll hierauf kein zu großes Gewicht gelegt werden. Aller⸗ 
dings bezeichnet, worauf Deurer (Grundriß für äußere Geſchichte und 
Inſtitutionen des R. R. 6.182, Anmerk. 1 S. 829 aufmerkſam macht, das 
in den Quellen häufig und techniſch vorkommende Wort loco (fliae loco 
servi, postumorum, heredis, pignoria 4. f. w. loce) einen dem im Genitiv 
‚genannten nur ähnlichen Zuſtand; allein indem vorliegenden Kalle dürften 
wir Daraus, daß hiernach ber befhräntt ingefeßte nicht wirklicher Legatar 
if, noch nicht folgern, Daß er darum Erbe ſei; indem auch verienige, weichem 
die Erbſchaft ex Scto Pegasiano refituirt wurde, und ber dann Do 
wirklich ein bloßer Singular =» Succeffor war, nur legatarii (partiarii) 
loco genannt wird. $. 3.5. 6. J. de fid. her. (2. 23). Gas. 1. $. 251. 
252, 354. Uır. Fr. XXV-$. 14, 
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ſäten) weder aftiven noch pafſſiven Antheil gehabt haben 
würden? | 

Mit Recht neuen daher Andere jeme Worte dahin, bie be- 
ſchraͤnkt Eingeſetzten, obwohl in Wirklichkeit Erben, feien im 
Effekte des Bekommens den Legatarien gleichzuachten. Un⸗ 
kiar aber und unficher blieb man bis. Febt in der civiliſtiſchen 
Rechtfertigung biefed Effchs, was auch in der That nicht zu 
verwunbern it, infofern man bie Aufflaͤrung Tebiglich aus ber 
Verordnung ſelbſt erwarte, Indem Juſtinian bie endliche 
Stellung der beſchraͤnkt Eingefegten durch „quos legatariorum 
loco oertum est“ nur Harafterifirt, fegt er ſelbſtverſtaͤndlich 
Die Art und Weife der juriftifehen Realtfirung biefes Effektes als 
aus dem bisherigen Rechte befannt voraus; auch der Interpret 
muß baher mit dieſem Rechte bereits vertraut fein, wenn er 
den Sinn jener Charabteriſtik richtig auffaffen fol. 

In dieſer Rückſicht haben wir denn durch die Erdrtenungen 
des vorigen Paragraphen, ganz unabhängig yon ber gegenwaͤr⸗ 
tigen Verordnung, einen völlig ſicheren Boden gewonnen, Weibe 
Anordnungen realiſiren fi, wie wir willen, dahln: ber Ginger 
feste hat feine pars hereditaria (der heres ex re certa insbes 
fondere die Ihm detracta re gefchaffene pars) den Miterben ale 
Univerſal⸗Fideikommiß zu reflituiren, während er bie res certa 
als ſtillſchweigendes Singular-Fibeifommiß erhält, Sowie nun 
ein jeder Fiduciar restituta hereditate, fo hört auch unfer heres ex 
re certa, und ebenfo der Eingefebte, welcher certis rebus pro sua 
institutione contentus esse jussus est, nachdem feine pars 
an die Miterben reftitwirt ift, zwar nicht auf, Erbe zu 
fein®), wohl aber wird er ruͤckſichtlich der Wermögensverhältnifie 
nicht mehr praktiſch als Erbe behandelt, namentlich hat er Feinen 
wirffamen Antheil mehr an den actiones hereditariae, inbem 


8) c. i, C. si certum petelu- (A, 2). S, eben S. 157 Note 15. 
9.3 J. de fd. her, (2. 23) ; resiilnia heredisate is quidem, qui 
restituit, nihilominus heres pormanet. 
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für und gegen ihn bie exceptio restitulae hereditatis ſtattfin- 
det 20); andrerfeits erhält er, wie derjenige, welcher heredilatem 
restituere jussus est deducta, praecepta u. f. w. certa re"), 
die res ceria nunmehr als quasi ex legato acquisita, indem 
diefe Zuwendung zwar nicht ihrer ausprüdtichen Anorbnung nach, 
wohl aber vermöge juriftifcher Conſtruktion als Vermächtniß in 
Betracht kommt. Sonad bleibt er in dem endlichen Effekte zwar 
‚Erbe, allein das Vermögen anlangend tritt er, in Feiner Weife 
‚mehr praktiſch ale Erbe behandelt, aus dem ganzen Berbältniffe 
wie ein Bermächtnißnehmer heraus, wie wir denn früher (Seite 
123) mit ganz ähnlichen Worten das endliche Refultat auch für 
ben Ball bezeichnet haben, da nur ein einziger Erbe eingefebt, 
aber zu Gunften eines beflimmten Dritten auf eine res cerla 
befchränft iſt; was dort für den einzigen Erben gilt, wiederholt 
fih hier für den beſchraͤnkt eingeſetzten Miterben. 

Hierdurch erhalten denn die fo vielfach befprochenen Worte 
„quos legatariorum loco haberi certum .est“ ihre einfache Er⸗ 
Vedigung als Charakteriſtik der Stellung der beichränft Einge- 
festen nach der Reftitution ihrer pars hereditaria an die Mit- 
erben. Der Kaifer war berechtigt, den von uns angegebenen‘ 
Effeft als etwas nach dem beftehenden Rechte Gewiſſes (certum 
est) hinzuftellen ??), er war ebenfo berechtigt, ihn dahin auszu⸗ 
brüden, die beſchränkt Eingefeuten feien legatariorum loco. Ganz 
- parallel damit nennen die Quellen, wie befannt, den Univerfal- 
Fideifommiffar in feinem Berhäftniffe nach der an ihn gefchehenen 


10) fr. 18.4 D. ad Sct. Treb. (86.1). fr. 27 6. 7 D. eod. : qui ex 
Scto Trebelliano hereditatem restituit, sive petat a debitoribus hereditariis, 
sive ab eo petatur, exceptione restitutae hereditatis adjuvari vel 
summoveri potest. | 

1) 6. 9 J. de fid, her. (2. 23). 

12) Bezeichnet es ia fhon Gordian in c. 1 C. Greg. fam, erc. als 
etwas Unzweifelhaftes (in dubium non venit), daß unfer heres ex re certa 
auf die res beſchränkt werbe, f. oben Seite 366. 
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Reftitution heredis loco !5), indem derſelbe, an fich ein Ber 
mächtnignehmer, und auch restituta hereditate nicht wirflicher 
Erbe geworden, doch von da an in den Bermögensbeziehungen 
praftifch als Erbe hehandelt wirb 10). Und in der That find in 
unferem gegenwärtigen Kalle die unbefchränft Eingefeten, ſoweit bie 
pars des auf die res Befchränften an fie reflituirt if, heredis loco. 
geworden, während fie wirkliche heredes fortwährend nur zu ben 
ihnen urfprünglich und Direkt deferirten partes hereditariae bleiben, 
Uebrigens ift nun auch von felbft Har, dag, was insbejon- 
dere die institutio ex re certa neben gehörig Eingefegten bes 
trifft, die Verordnung nur den hbauptfächlichen und eigentlichen 
Fall derfelben (Einfegung direkt auf eine res, ſodaß der Ein- 
gefeßte biefe Sache erben ſoll) vor Augen hat, nicht auch die 
Fälle, wenn der Teftator mit der rei mentio nur eine demon- 
stratio partis hereditariae beabfichtigt (S. 365 Note2), oder aber 
einen der Erben excepta certa re inftituirt hat (S. 382 Nr. 2); 
denn in diefen Fällen wird der Eingeſetzte im Effekt nicht lega- 
tarii loco, er bleibt bier fortwährend auch praktiſch Erbe nach 
Verhaͤltniß feiner pars hereditaria. | 
3) Weiter erhellt nunmehr, wie es zu verftehen ift, wenn 
Juſtinian unmittelbar nach den Worten quos — certum est 
- die gehörig und unbefchränft Eingefesten alfo bezeichnet : „alü 
vero ex certa parte vel sine parte, qui pro veterum 
legum tenore ad certam unciarum institutio- 
nem referuntur.* Der SKaifer drückt damit den Gebanfen 
aus, es feien das diejenigen Erben, welche (im Gegenfage zu 
denjenigen, bie im &ffefte legatariorum loco werden) nach Ver⸗ 
baltniß ihrer (von dem Teftator zugewiefenen, oder für die sine 


18) Gas. I. 6. 251. 252. — 8. 3. 4. 6. J. de fid. her. (2. 23). fr. 44 
6. 1 D. ad Sct. Treb. (36. 1). 

19 6. 4 J. de her. (2. 23). fr. 1 $. 2, fr. 27 6.7, fr. 40 pr. fr. 47 
fr. 64 pr. D. ad Scd. Treb. (36. 1). 


34. _ 
parte scripii durch Rechnung zu ermittelnden) unciae fort- 
während auch praftifch ale Erben behandelt werben. 

Dieß wor denn in dem älteren Rechte und bie zu bem Sck. 
.Trebellianum unbedingt bei allen Erben ver Hal), Bon ba 
an aber und überhaupt feit erflarkter Fideikommißtheorie findet 
fich in den letztwilligen Verfügungen (Zeflamenten wie Codicillen) 
das quale und quantum bes materiellen Bekommens für 
bie erwarteten Erben mehr oder weniger von dem Erblaſſer ſelbſt, 
unabhängig son den partes hereditariae,, geregelt. Sowie wir 
in bem zweiten Abfchnitte gefeben haben, daß der Erblaſſer häufig 
für feine fämmtlichen Erben das materielle Bekommen durch 
Anordnung einer divisio bonorum gder von instituliones ex re 
verta beftimmt, wo baum freilich hei ver gleichen Lage aller Erben 
ein Jeder fortwährend auch praktiſch pro rata hereditaria Erbe 
bieibt, und bie res certae nur als Vermächtniſſe erhält, fo 
zeigt ung die ganze Lage der Quellen, wie es fehr gewöhnlich 
wurbe, ben einzigen Erben oder einen ober mehrere der Miterben 
für den Effeft auf beſtimmte VBermögensgegenflände anzuweiſen, 
was fih dann immer dahin realifirt, daß dieſer Erbe feine pars 
hereditaria als Univerfal-Fideifommiß an denjenigen, mi Rück⸗ 
fiht auf welchen er beſchraͤnkt ift, zu veftituiren Bat, bie res 
certa aber ale Singular⸗Vermächtniß erhält, und ſonach im 
" Refultate legatarii loco wird, fei es, daß der Erblaffer beides, 
Univerſal⸗Fideikommiß und Singular⸗Vermächtniß ausbrüdlich und 
formell als folches angeordnet bat, oder Daß (wie bei den in unferer 
Berorbnung angegebenen beichränft Eingefeßten) das son ihm nur 
bem Effekte nach Bezeichnete vermöge juriftifcher Gonftruftion auf den 
Grund flilfchweigender Fideikommiſſe in genannter Art realifiet wird. 
. 15), d.h. eine Anordnung des Erblaffers Ionnte nicht bewir⸗ 

ten, daß ber Erbe praktiſch nicht dauernd als Erbe behandelt werde, die 
Bälle, in welchen er als unabhängig von dem Willen des Erblaſſers nach 
Rechtsſatz nichts als das inane nomen heredis behält, (4. B. wegen 


Conkurrenz mit einem bomorum possessor cum re, wegen Indignität, u. f. .) 
berüßren ung Dir nicht. " 
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NH. Nachdem ſich durch Das Bisherige der VBorberfag umferer 
Conftitution an der Hand der im vorigen Paragraphen gewons« 
nenen Refultate auf das Vollſtaͤndigſte erläutert hat, wenden wir 
uns nunmehr zu dem Dispofitiven Theile der Verorbnung. 


Derſelbe Yautet dahin : nur die gehörig und ohne Beichränfung 


auf res Eingefegten follm „omnibus hereditariis actionibus uli 
vel conveniri, nec aliquam deminutionem earumdem actionum 
occasione heredum ex re certa scriptorum fieri.* 

1) Bor Allem fragt es fih : wag if unter biefen actio- 
nes hereditariae zu verſtehen? Gewöhnlich bezieht man 
diefelben auf die Klagen aus ben in der Erbſchaft enthaltenen 
Forderungen und Schulden, an diefen alfo, fast man, 
follen die befchränft ingefegten feinen Antheil haben. Allein 
der Begriff yon actiones hereditariae fordert, wie wir glauben, 
eine genauere Beftimmung. 

Allerdings ift es dag Gewöhnliche, dag in den Quellen 
acliones hereditariae die Klagen aus (transmilfibeln) Oblt- 
gationg- Berhältniffen 10) der Erbſchaft genannt werden, alfo 
einerſeits lagen, welde dem Erben als folchen gegen die 
Erbſchaftsſchuldner (debitores hereditarii) 27), andrerfeits Klagen, 
welche gegen den Erben als folhen den Erbichaftsgläubigern 
(creditores hereditarü) ?°) zuſtehen, beides unter der natürlichen 


Borausfegung, daß die Obligation ale wirtlih zur Erbfhaft 


gehörig betrachtet werben Tann, d. h. daß fie wenigſtens ihrem 


10 Dieß zeigt fich auch in Inhalt uud Stellung des Codertitels de 
act. hereditariis (4. 16) ; dieſer enthält nur Klagen aus Obligationsver- 
hält niſſen und befindet ſich mitten umler Titeln, welche pas Obligationen. 
recht betreffen. 

19 3. B.fr. 13, $. 15, fr. 14, fr. 15 D. de ber. pet. (3. 3). fr. 2 
'$. 8 BD. de her. vel act. vend. (18.4.) c. 3. 4 Cod. de act. her. (4. 16.) 

29 3. B. fr. 13, fr. 45 6.2 D.de neg. gest. (3% 5) fr. 346.6D. 
de leg. Il. fr. 4 $. 22 D. de fid. libert. (40, 5). c. 1. 2. 3.5.6.7. C. 
de act. ber. (4. 16). 
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Reime nach 20) entweder fchon bei Lebzeiten des Erblaſſers, oder 
zwar erft nach feinem Tode aber vor angetretener Erbichaft, alfo 
in ber hereditas jacens ?°) begründet, und eben Darum durch 
die Erbfchaft?!) dem Erben aftio und paſſiv erworben ift, 
während eine erſt nach dem Erbfchaftserwerb' für den Erben ent 
ſtehende Obligation Feine actio hereditaria, fondern eine propria 
ipsius heredis actio erzeugt ??). , 

Was Dagegen die Klagen aus den übrigen, alfo den Ding- 
lichen Bermögensverhältniffen betrifft, ſo find allerdings die 
gegen ben Erblafler begründet gewefenen dinglichen Klagen feine 
actiones hereditariae, aus dem einfachen Grunde, weil Diefe 
fi) überhaupt nicht paſſiv vererben ?°). Wohl aber gehört un- 


10) fiehe 3.8. fr. 84 D. ad leg. Fale. (35. 2). fr. 7. D. de reb. auct. 
jud. poss. (42. 5). . 

20) fr. 36, $. 2 D. de her. pet. (5. 3). fe 1 6.6 u. 7 D. de injur. 
(47. 10). 

21) fr.1 6.6 D, de injur. (47. 10). Quoties autem funeri testatoris vel 
cadaveri fit injuria, si quidem post aditam hereditatem fiat, dicendum est, 
heredi quodammodo factam ; semper enim heredis interest defuncti existi- 
mationem purgare, quoties autem ante aditam hereditatem, magis here- 
ditati, et sic heredi per hereditatem acquiri. Denique Julianus 
scribit, si corpus testatoris ante aditam hereditatem detentum sit, arquiri 
hereditati actiones, dubium non esse. Idemque putat, et si ante here- 
ditatem servo hereditario injuria facta fuerit,. nam per hereditatem actio 
heredi acquiretur. 

22) fr, 36 $. 2 D. de her. pet. (5.3). fr. 1 $.6 D. de injur, ar. 10). 
fr.2. $.8 D. de her. vel act. vend. (18.4). — Ebenfo wird in fr.1 6.26 
D. si quid in fraud, cred. (38. 5) von der Klage des Patrons auf Revo⸗ 
Tatton deſſen, was in fraudem ejus alienirt ifl, gefagt : nonest hereditaria, 
i. e. ex bonis liberti, sed propria patroni. 

5) Dingliche Klagen fordern in ber Perfon bes beffagten Indivi- 
duums eine Nichtanerfennung, ſei es wirkfichen Befib oder (bei Der con- 
fessoria und negatoria actio) einen wirklich ſtörenden Zuftand, dieſer aber 
als reines Faktum geht nicht auf den Erben über; nur wenn auch ber 
Erbe felbft fih in demſelben Zuftande ver Nichtanerlennung befindet, haftet er, 
dann aber nicht als Erbe, fondern als Beſitzer ober Störer. fr. 42, fr.55 D. de 
rei vind. (6.1). Daß dieß anders da ifl, wo ver Erblaffer dolo malo possi- 
“ dere desiit, oder fonft persona defuncti aliquid commissum est, erklaͤrt ſich 
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ferer Anficht nach zu den actiones hereditariae bie Geltend» 
machung der in ber hereditas enthaltenen dinglichen Rechte, 
Dieß fcheint ſich zunächft Durch folgendes zu erweifen. In fr. 18 $. 
2.D. de her. pet. (5.3) fagt Ulpian: „nunc videamus, quae ve- 
niant in hereditatis petitione ?*) : et placuit, universas reshe- 
redftarias in hoc judicium venire, sive jura, sive corpora sint; 
unmittelbar darauf wird Ul pian's Deduftion unterbrochen burch 
das folgende fr. 19 D. eod. (entnommen aus Paulus ad Edic- 
tum), dann aber in fr. 20 D. eod. wieder aufgenommen, wo es 
dann in 6, A biefes Fragments heißt : „quum praediximus, 
omnes hereditarias actiones in hereditatem venire.* Diefes prae- 
diximus bezieht fich offenbar auf das in fr. 189.2 D. cit. Anges 
gebene; wenn nun in legterer Stelle gejagt wird, mit ber here- 
ditatis pelitio fönnten alle res hereditariae, sive jura, sive 
corpora sint, geltend gemacht werben, dieß aber in fr. 20 
6. AD. cit. mit omnes hereditariae actiones wiedergegeben 
wird, fo erhellt doch daraus (obwohl der fernere Verlauf ber 
legteren Stelle nur eine Forberungsflage im Auge hat) ficherlich, 
daß zu den actiones hereditariae auch die Geltendmachung ber 
corpora hereditaria, überhaupt der transmiffiblen Dinglichen Rechte 
gehört. — Ferner ift durchaus Fein innerer Grund erſichtlich, 
warum bie actiones hereditariae lediglich auf die Geltendmachung 
ber in ber hereditas enthaltenen Obligationsverhältniffe beſchraͤnkt 
werden follten; finden wir Doch auch bei der Eeffion den Ausprud 
actiones praestare für Abtretung binglicher ?°) wie perſoͤn⸗ 
licher Klagen gebraudht, — Dazu fommt aber wefentlih noch 


einfach; die Klage ift hier, obwohl fie in rem heißt, in ber That eine 
Torderungsflage ex delicto, und vererblich ſoweit wie dieſe überhaupt. fr. 
42. D. cit. fr. 52 D. eod. v. Savigny Syflem, Bd. V ©. 208. 
24) Die hereditatis petitio felbft if Feine actio hereditaria, wie fi 
weiter unten zeigen wird. 
25) fr. 21, fr. 63 D. de rei vind. (6. 1). fr, 35 6. 4 D. de contr. 
emt. (18. 1). 
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folgendes : in einer Reihe von Stellen, welche von ber Reſti⸗ 
tution der Erbfhaft ex Scto Trebelliano handeln, 
Werden die Wirkungen dieſer Reſtitution dahin bezeichnet : ed 
würden übertragen, ed gingen über bie acliones hereditariae 2), 
Nun aber geben Durch Neftitution der Erbfchaft ex Scto Tre- 
_ belliano befauntlich nicht bloß Forderungen und Schulden, fondern 
überhaupt die Vermögensverhältnifie des Verſtorbenen utiliter 
über, e8 findet eine successio per universitatem ſtatt, wofür 
das Uebergehen der actiones hereditariae nur ein auberer Aus⸗ 
druck iſt. Folglich können hier mit actiones -hereditariae nicht 
bloß Die Klagen aus Forderungen und Schulden, es müflen bie 
Klagen aus den transmiffiblen VBermögensverhäftnifien bes Erb⸗ 
laſſers überhaupt verſtanden fein ?”), - 

Man it Daher ficherlih vollkommen berechtigt, den Begriff 
ber actiones hereditariae dahin aufzuftelen : es find die lagen 
aus allen transmilfiblen aftiven wie paſſiven Bermögensvers 
hältniffen, welche: (weil wenigftens ihrem Keime nad entweder 
ſchon bei Lebzeiten des Erblaflers oder Doch während der here- 
ditas jacens begründet) in ber Erbfihaft enthalten find, und 
darum durch Die Erbſchaft für und gegen den Erben als folchen 
äufteben (per hereditatem heredi et in heredem competunt) ?°), 


2°) actiones hereditariae (oder auch actiones ſchlechthin, ober omnes 
actiones, quae henedi et in keredem jure civili compelerent, oder actiones, 
quae in heredes heredibusque dari solent) transferumtur, ober competunt 
ei et in eum (sc. fideicommissarium), dantur ei et in eum, transeunt ad 
eum et contra eum. Gas. II. $. 253. 255. Urr, Fr. XXV $. 14. 16. 
PAuI. sent. rec, IV tit. 2, tit. 39.2. — ©. 4. 6. 7. 9. J. de fid. her. 
(2. 23). fr. 1 $. 2, fr. 30 $. 3. fr. 37 pr. D. ad Sct. Treb. (36. 1) und 
viele andere Stellen. 

27) Auch in andern Berhältnifien wird Das Zuflehen von ackiones 
hereditariae ganz allgemein von dem Geltendmachen erbichaftlicher Rechte 
überhaupt geſagt. fr. 8. 9. 6 D. de cond. inst. (28.7). fr. 22 D. de adim. 
leg. (34, 4). 

38) Außerdem finden wir von ben Klagen des Legatard gegen 
ben Erben gefagt ; hereditariarum actionum loco habentur et legase, 
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Iſt dieß richtig, fo Dürfen wir noch einen Schritt weiter gehen; 
und behaupten : der Ausdrud actiones hereditariae ift nur 
eine andere Bezeichnung für res hereditariae in jenem Sinne bed 
fr. 18 8.2 D. cit., alfo für die in der Erbichaft enthaltenen 
Vermögensverhältniſſe ſelbſt, bergemommen von ber 
Geltendmachung derfelben, wie fich dies namentlich aus bem oben 
angeführten Sprachgebräudye bezüglich der Wirkung ber Reſtitn⸗ 
tion ex Trebelliano ergibt. | 
Kemmer erhellt, daß actiones hereditariee nur Denjenigen 
angehen, auf welchen bie res hereditariae jure hereditario, alſo 
titulo universali übergegangen find, benn nur bei ben Univerſal⸗ 
Suceeffor ald Repräfentanten behalten bie in der Erbfihaft 
enthaltenen ‚Rechtsverhältniffe ihre bisherige Beziehung 


quamvis ab herede coeperint. fr. 40 D. de obl. et act. (44. 7). Sie find 
alfo Teine wirklichen actiones hereditariae, eben weil fie er in der 
Perfon des Erben ihren Anfang nehmen, währenb der Erblafier und noch 
die hereditas jacens zu nichts verpflichtet war (in fr. 34 6. 6 D. de leg. 
II wird das onus legatorum geradezu den actiones hereditariae entgegen» 
gefeßt) ; fie find ifnen aber offenbar dadurch ähnlich, daß fie mit TER 
len des Erblaſſers auf der Erbſchaft ruhen; hereditas vos obligat, heißt es 
in fr. 17 D. de duobus reis (45. 2) von dem mit Legaten belafteten Erben. 

Dagegen ift feine actio hereditaria die hereditatis petitio. Aller 
dings hat derjenige, für und gegen ben bie actiones hereditariae nicht bes 
gründet find, auch nicht bie hered. petitio, allein durch fie macht der Kläger 
nicht Rechtsverhältniffe des Erblaffers und der Erbſchaft, ſondern feine eigne 
Stellung zur Exrbfihaft geltend, und nur in Folge davon erhält er vun 
dem possessor hereditatis die res hereditariae, weiche allerdings auch mit 
actiones hereditariae (fr. 18 6.2, fr. 20 $.4 D. de her. pet. f. oben ©. 397) 
einzeln von ihm geltend gemacht werben Tönnten. 

Ehenfowentg gehört zu den actiones hereditariae Die actio familiae 
erciscundae; biefe feßt zwar Erbenqualität voraus, fleht aber dem 
Erben nicht per hereditatem zu, fommt nicht ex persona defuncti, macht 
feine Rechtsverhältniffe der hereditas geltend, fondern hat den Zweck, bie 
Berhältnifie unter den Mäterben, das e communione discedere, die perso- 
nales praestationes zu realifiten; fie ift daher’ Feine felbfiverfländige 
Folge der Beerbung, ſteht nicht einem jeden Erben als ſolchem zn, fonbern 
ſetzt ein Miterben-Berhältniß voraus, und iM erſt durch ehe beſondere 
Beſtimmung (ver zwölf Tafeln fr, 1 pr. D. fam. erc.) eingeführt. 
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zu dem Erblaffer und zur hereditas. Ob Dagegen der 
Univerfal- Succefior wirklicher heres oder nur heredis loco 
(wie der bonorum possessor und der Univerſal⸗Fideikommiſſar 
restituta hereditate) iſt, bewirkt lediglich den Unterſchied, daß 
bie actiones hereditariae dort direkt, bier nur utiliter be= 
gründet find 2); wohl aber wird zu einem wirffamen Antheil 
an ben actiones hereditariae erfordert, daß der Uniyerfal-Suc- 
ceſſor (Cheres oder qui heredis locum obtinet) auch wirklich 
pnraftifh ale Erbe behandelt wird, m. a. W. daß fein 
Necht nicht (mie 3. B. bei dem bon. possessor sine re, ober 
dem Fiduciar restituta hereditate) unwirffam ifl, indem fonft 
exceptiones für und. wider ihn ftattfinden 39). 

Aug dem. Gefagten ergibt fi) amdrerfeits, bag bie 
actiones hereditariae für unb gegen einen successor mortis 
"causa in zwei, aber weſentlich yon einander verfchiedenen, Fällen 
nicht begründet find ; den bloßen Singular- Succeflor gehen 
fie fhon an ſich nit an, den Univerfal: Succeflor, welcher 
nicht oder nicht mehr praftifch als folder behandelt 
wird, gehen fie nicht wirkſam an, 

2) Es entfleht nunmehr die Hauptfrage : welchen ſuriſti— 
ſchen Sinn hat in der vorliegenden Conſtitution die Beſtim⸗ 
mung : bie actiones hereditariae ſollen aktiv wie paſſiv lediglich 
die unbeſchraͤnkt Eingeſetzten angehen, und keine Verminderung 
dieſer Klagen ſolle durch die Conkurrenz der mit Beſchraänkung 
auf res Inſtituirten eintreten? 

Auch dieß wieder laͤßt ſich offenbar ebenſowenig wie die Be⸗ 
deutung Des obigen „quos legatariorum loco haberi certum 
est“ bloß aus den Worten ber Verordnung felbft ermitteln, fondern 


2°) Ur. Fr. XXVIII $. 12. Gas. 19.253. — 8. 4J. de fid. her. 
(2. 23). 

20) fr. 1 $. 3 D. de his, quae in ‚ tes, delentur (28. 4). fr. 25 D, de 
bon libert. (88. 2). fr. 15 D. de obl. et act. (44. 7). fr. 1 $. 4, fr. 27 
6. 7 D. ad Sct, Treb. (36, 1), 








401 


nur durch Zufammenhalten derfelben mit der Art und Weiſe, wie 
fih in dem unmittelbar vorhergehenden Nechte das Verhältniß 
geſtaltete. | | 

Bor Juſtinian nun wurbe, wie wir wiflen, die Beſchraͤn⸗ 
fung auf die res dadurch realifirt, daß der befchränft Eingefeßte, 
während er bie res ale Vermächtniß erhielt, feine pars heredi- 
taria an die Unbefchränften zu reftituiren hatte, War dieſe Re⸗ 
flitution gefchehen, und er dadurch legatarii loco geworden, dann 
allerdings hatte er keinen praftifchen Antheil mehr an Den actio- 
nes hereditariae, berfelbe war nunmehr utiliter an Die unbe⸗ 
fhränft Eingefegten übergegangen. Allein jene Reftitution mußte 
(wie die Regel für jedes Univerſal⸗Fideikommiß if) auch wirk⸗ 
lih und in der That vorgenommen fein; in Bezug 
auf denjenigen, welcher contentus pro sua inslitutione certis 
rebus fein fol, fagt Papinian in fr. 69 pr. D. de leg. II 
ausbrüdiich ; petere poterunt coheredes etc., und bezüglich 
des heres ex re certa institutus erſehen wir aus jenem Ne- 
feripte Gordian’s (S. 355 ff.), daß die Befchränfung auf bie 
res, alfo auch die Bornahme der Reſtitution, erfi in dem judici- 
um fam. erc. realifirt wurbe, wiewohl fie ohne Anfland auch 
außergerichtlih und überhaupt in derfelben Weife, wie bei jedem 
Univerſal⸗Fideikommiß 3") bewirkt werben konnte. Bor und bie 
zu wirklich vorgenommener Reftitution hatte der befchräntt 
Eingefeßte unbedenklich einen wirffamen Antheil an den actio- 
nes hereditariae, er fonnte pro rata die debitores hereditarii 
belangen und von den creditores hereditarii belangt werben ®?), 
und nur das verftand ſich, daß er nad Reftitution feines Erb- 
theils das von ihm an bie Erbfchaftsgläubiger vorher etwa wirk⸗ 


29 fr, 37 pr. fr. 65 $. 4 D. ad Sct. Treb. (36. 1). 
s2) fr. 27 6.7 D. ad Sct. Treb. (36. 1). — — Sed antequam 
restitueretur hereditas, cexceptione aliqua heres adjuvandus non est, quum 
hoc minus ex causa fideicommissi sit restitutus. S. auch fr. 104 D. de 
solut, (46. 3). 
Neuner, Institutio. 26 


ih Bezahlte von. den Miterben erfegt verlangen fonnte**), und 
ebenfo das von ben Erbſchaftsſchuldnern enva Erhaltene diefen 
Miterben herausgeben mußte?). Alles dieß ganz unzweifelhaft, 
denn ed wird durch die allgemeinen Grundſätze über die Stel- 
lung eines Fiduciars ante restitutam hereditatem mit Nothwen⸗ 
digfeit gefordert. — Für bie Zeit zwifchen dem Erbfchaftserwerbe 
des befchränft Eingeſetzten bis zur Reflitution feiner pars alfe 
fand damals für die unbefchränft Eingefegten allerdings eine de- 
minulio aclionum heredilariarum ſtatt, felbit bezüglich des 
eigentlichen heres ex re certa scriptus wurde in dieſer Zwi⸗ 
fchenzeit ein praktiſcher Gebrauch von der ihm burd bloße 
juriſtiſche Conftruftion (detracta re) gefrhaffenen pars hereditaria 
gemacht. 

Vergleichen wir mit dieſem Zuſtande unmittelbar vor c. 
13 C. de her. inst. die Beſtimmung dieſer Verordnung, fo 
erhellt vorerſt folgendes : unmoͤglich wollte Juftinian aud« 
fprechen, daß von jener wirtlich vorgenommenen Re- 
fitution an nur bie unbefchränft Eingeſetzten Antheil an ben 
actiones hereditariae haben ſollten; er Hätte dann lediglich bis⸗ 
ber fchon geltenwes, ſelbſtverſtaͤndliches Necht ausgefprochen, dazu 
bedurfte es in der That nicht noch eines beionderen Ediktes; 
überdieß aber fagt der Kaiſer ausdrücklich: nec aliquam de- 
minutionem earundem aclionum occasione heredum ex re 
certa scriptorum fieri, worin offenbar liegt, es folle zu Feiner 
Zeit eine folche deminutio flattfinden, 

Daraus geht denn deutlich hervor, dag Juſtinian beſtimmt, 
ed follen ſchon von vornherein nur die umbeſchraͤnkt Ein- 
gelegten Amheil an den act. her. haben und ſonach enthält die 
Verordnung wirflih etwas Neues, Allein welchen juriſtiſchen 
Sinn hat dieſe Neuerung? 


29 arg. c. 1 C. ad Set. Treb. (6. 49). 
3°) arg. fr. 47 D. ad Set. Treb. (36. 1). 
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Auf den erfien Blick könnte man zu ber Annahme geneigt 
fein, Sufinian babe hier die unbefchränft Eingefeßten, indem 
er ausſchließlich ihnen das Gharakterififche der Erbenqualität, 
bie Theilnabme an den act. her. zufpreche, zu alleinigen 
Erben erhoben, den daneben befchränft Eingefeßten aber Durch 
Ausschluß von diefem Eharakteriftifchen die Erbenqualität 
abgeiprocden, ſodaß diefelben, obwohl bis dahin wahre Erben 
und nur restituta hereditete im Effekte legatariorum loco be— 
handelt, doch feßt durch dieſe Verordnung zu wirfliden 
und reinen Bermädhtnißnehbmern herabgefekt feien. 

-Diefe Auffaflung wäre aber fiber eine unrichtige. Einmal 
ift es im Geifte des römischen Erbrechtes und der noch im neueften 
Juſtinianeiſchen Rechte fo hochſtehenden Bedeutung der Erben- 
qualität fchon an fi ganz unglaublich, daß ber Kaiſer, um nur 
ja die Beichränfung auf die res certa recht volftändig und yon 
Anfang an zu effeltuiren, den von dem Teftator, wenn auch auf 
res befchränft, doch zu wirklichen heredes Sinftituirten die Erben- 
qualität, alfo das Werthvollſte, entzogen haben ſollte; auch würde 
er eine ſolche Ufurpation dann gewiß mit ganz anderen Worten _ 
verfündigt haben. Sodann aber ift ung befannt, daß Suftinian 
noch Tange nad diefer Verordnung in Nov. 115 cap. 5 pr. 
(vergl. mit Sulian’s epitome dieſer Stelle) für den heres ex 
re certa scriptus wie für den heres, welcher certis rebus con- 
tentus esse jussus est neben unbefchränft Eingeſetzten unzwei⸗ 
beutig dadurch wahre Erbenqualität anerkennt, daß er in biefer 
Art honorirte Ascenbenten und Descenbeuten für gültig inftituirt 
erklaͤrt. | 

Das alſo ift jedenfalls gewiß : zu reinen Vermächtniäneh- 
mern bat Suftinian die beſchränkt Eingeſetzten nicht herabge⸗ 
feet, fie bleisen auch nad diefer Conflitution wahre Erben. 
Aber, fo ließe firh weiter fragen, hat der Kaiſer durch feine Ver⸗ 
ordnung dann die wirkliche Anomalie in Das Leben gerufen, daß 
er Erben fchafft, welche fhon von Haus aus und felbft 

26 * 
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in thesi feinen Antheil an den actiones heredi- 
tariae haben? Auch diefe Annahıne wäre fiher ungegründet, 
ebeno wie bie, daß bie res certa nunmehr zu einer Er byportion des 
tarauf Snftituirten umgewandelt worben fei. Eine Anomalie Dürfen 
wir nicht annehmen, folange noch eine conſtructionsgerechte und 
an das bisherige Recht fich anfchliegende Erklärung möglich 
if. Eine ſolche Erklärung liegt aber in der That bier vor; 
wir erinnern uns (f. oben Seite 400) : acliones hereditariae 
fehlen nicht nur dem Singular » Sueceffor, fie fehlen auch dem 
wirklichen Erben, foferne nämlich fein Erbredht ein unwirf- 
fames if, er bat bier Eeinen wirffamen Antheil an biejen 
Klagen. ’ 

Und fo fommen wir auf die bereits in $. 18 ausgefprochene 
Dehauptung, wonadh der Sinn von Juftinian’s Neuerung 
folgender ift : das Verhältniß, welches bie dahin erft 
indem judicium fam. erc., und überhaupt erft nad 
wirflih geſchehener Reftitution eintrat, foll nun» 
mehr von vornherein eintreten, das heißt aber mit an- 
bern Worten : die Reftitution der pars des befehränft Einge- 
festen fol fraft Geſetzes als von vornherein gefhehen 
angefehen werden, und demgemäß der Antheil des befchränft Ein- 
gefeßten an den acliones hereditariae (obwohl ihm berfelbe in 
thesi und direft wie jedem Fiduciar nach der Reftitution ver- 
bleibt) feiner Geltendmachung nad gleich anfangs auf die un⸗ 
beichränft Eingefegten übertragen fein. 

Diefe unfre Behauptung Fönnte ein zweifaches Bedenken 
erregen : läßt fi in der Beftimmung, daß nur die unbefchränft 
Eingefegten Antheil an den act. her. haben follen, wirklich bie 
Anordnung einer gefeglichen Neftitution finden? und dann : 
läßt fih überhaupt die Annahme einer gefeslichen Reftitution 
rechtfertigen, da es doch fonft Grundfag ift, daß eine resti- 
tutio hereditatis wirffid vorgenommen werden muß ? 
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Das erfte Bedenken befeitigt fi einfach durch Folgendes : 
‚ Bereitd oben (Seite 398 Note 26) haben wir gefehen, wie 
bie Wirfungen der Reftitution ex Trebelliano von den Quellen 
faft durchgängig technilch dahin ausgedrüdt werden, daß für 
und gegen den Fideikommiſſar die actiones heredita- 
riae dantur, -transeunt, transferuntur, competunt. Diefen 
Sprachgebrauch vor Augen durfte Suftinian fehr wohl fagen : 
eos tantummodo omnibus hereditariis actionibus uli vel con- 
veniri deeernimus, qui u. |. w., und es konnte nicht zweifelhaft 
fein, auf welchen Rechtsgrund hin dieſe Klagen nunmehr 
ausſchließlich Die unbefchränft Eingefegten angehen follten, da 
man aus dem unmittelbar vorhergehenden Rechte wußte, daß 
diefe Wirfung bisher auf eine wirkliche Neftitution hin eintrat; 
es mußte klar fein, dag Suftinian eine von vornherein geſetzlich 
eintretende Reftitution angeordnet hat?*), Diefer Sinn feiner Ber- 
ordnung wird fonach gerade Durch die gewählte Hervorhebung 
ber actiones hereditariae deutlich bewiefen. Daß der Kaiſer nicht 
die theoretifche Genauigkeit beobachtet hat, ben Rechtsgrund dieſer 
ausſchließlichen Klagzuwendung ausdrücklich anzugeben, und da⸗ 
bei etwa den unterſcheidenden Zuſatz zu machen, die act. her. ftün- 
den den umnbefchränft Eingefeßten nad ihrer eigentlichen Erb⸗ 
quste directe, nach der an fie gefallenen Rate des Erbtheils 
ber beichränft Eingeſetzten nur utiliter zu, das Tann bei ber 
praftiichen Tendenz biefer Verordnung in der That nicht auffallen, 
befonders wenn man bedenkt, wie wenig Geltung ber Unterſchied 
von actiones directae und utiles zu Juſtinian's Zeit noch 
hatte, 


ss) Denn über folgende Säge mußte man einig fein : der befchräntt 
Eingefeste ift wirklich Erbe ; dieß kann er nur fein detracta rei mentione; 
nothwendige Folge der detractio rei ift, daß ihm eine pars hereditaria de⸗ 
ferirt wird; diefe kann er ihrem Rechtsbegriffe nach, ſobald er erwor- 
ben hat, nicht wieder verlieren; alfo kann nur bie Geltendmachung 
derſelben auf bie Unbefchränften übergegangen fein; dieß aber feßt eine 
von vornherein Traft Geſetzes gefchehene Reftitution voraus, 
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Was das zweite jener Bedenken betrifft, fo war es vor 


biefer Verordnung allerdings ausnahmsloſer Grundſatz, daß bie . 
Reftitution eines Univerſal⸗Fideikommiſſes wirklich vorgenommen 


werben mußte, allen Juſtinian's Abweichung von biefer Regel 
ftellt fi in den Fragefällen als eine aus Gründen ber Zweck⸗ 
mäßigfeit praftiih durchaus gerechifertigte dar. Dem befchränft 
Eingefegten ift nicht Durch Anordnung des Erblaffers Refitution 
feines Erbtheils auferlegt, fondern lediglich durch juriſtiſche Con⸗ 
firuftion, um die Befchränfung auf die res zu effeftwiren, ja für 
den eigentlichen heres ex re certa institulus wird ſelbſt das von 
ihm zu veflituirende Obfeft, die pars hereditaria und fomit 
fein Antheil an ben actiones hereditariae, erft fünftlich (de- 
tracta re) geſchaffen; rein dieſer juriſtiſchen Gonftruftion zu 
Ehren, um mit den Principien des Erbrechts im Einflange zu 
bleiben, wurde vor Juſtinian eine Weitläufigfeit nöthig, ein 
ohnedieß baldmöglichſt zu beendigender Zwiſchenraum zwiſchen 
Erbſchafsantretung und Reſtitution, deſſen laͤſtige Folgen bei in⸗ 
mittelſt wirklich angeſtellten act. hereditariae doch nach der Hand 
wieder mühfam befeitigt werden mußten. Das Juriſtenrecht 
freilich, durdy welches Die ganze bie Juſtinian geltende DBe- 
handlung unfrer institutio ex re certa fowie der mit der Be: 
fohränfung : contenius sis cerla re pro tua institulione ver- 
fehenen Einfegung entflanden war, durfte nicht weiter gehen, wenn 
ed nicht in Weberfihreiten feiner Berechtigung contra rationem 
juris thätig werben wollte, wohl aber fonnte des Kaiſers ge⸗ 
feggebende Macht bie Singularität confituiren, und ben end⸗ 
lihen Effeft des Berhältniffes im Sntereffe jener. utilitas von 
vornherein eintreten laſſen. 


Auch fteht die hier von dem Kaiſer eingeführte gefegliche 


Reftitution, obwohl dem bisherigen Nechte nad) etwas Neues, 
doc, keineswegs vereinzelt da. Ein Jahr fpäter beflimmte Ju⸗ 
ffinian inc.7 $. 1 C. ad Sct. Treb. (6. 49) folgendes : 
wenn der Fiduciar dolo malo vel post litem contestatam vel 


·—— — — 
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antea sese cantumacialiter celaverit, wenn er vor ber Refitu- 
tion ohne Hinterlaffung von Erben geflorben, und wenn dem Fi- 
deikommiſſar bie weitere Reftintion des Fideilommiſſes aufgegeben 
fei, fo babe man apud veteres gezweifelt, „quemadmodum actio- 
num translatio celebretur in his tribus casibus,° Ulpian 
babe hier eine gefeßliche Beflimmung („constituendum esse 
super his“) für nöthig erachtet, er, Juftinian, verorbne daher, 
bag in diefen drei Fällen „ipso jure utiles acliones transfe- 
rantur“. — Dabei ift auch die Ausdrucksweiſe des Kaifers zu be- 
achten; er bezeichnet geradezu den Akt der Neflitution mit den 
Worten : actionum translatio, utiles actiones transferan- 
tur, dieſe Ausdrucksweiſe verflärft noch mehr ben Beweis unfrer 
Behauptung, daß auch in c. 13 C. de her. inst. Das Zuweifen 
ber actiones heredilariae ausſchließlich an die unbeichränft 
Eingefegten aus dem Geſichtspunkt einer restitutio partis here- 
ditariae zu betrachten iſt. | 

Uebrigens erfcheint Die in unfrer coonst. 13 Cod. de her. 
inst. angeordnete gefeßliche Neftitutien in der That weit fingulärer 
ale die in const. 7 $&.1.C. cit. eingeführte. Bedenkt man näm- 
lich, daß nach erſterer Berorbnung ſchlechterdings Feine 
deminutio earundem actionum occasione heredum ex re ceria 
scriporum eintreten fol, daß alfo dieſe Klagen unter allen 
Umftänden die unbefchränft Eingeſetzten allein angehen follen, 
fo. muß man noch folgendes anerkennen. 

a) Die Reſtitution gefchieht bier kraft Geſetzes nicht nur 
von ſelbſt, fie tritt auh mit Rechtsnothwendigkeit ein, 
d. 5. die unbeſchraͤnkt Eingeſetzten koͤnnen biefelbe nicht (mie doch 
noch nad gewöhnlichen Grundfäsen °°) die Fidelfommiffare in 
ven Zällen ber const. 7 8. 1 C. cit.) durch Ausfchlagung bes 
Univerfal-Fideifommifles abwenden, fie müffen vielmehr, wenn 
fie überhaupt Erben werben wollen, die Erbfchaft mit der auf 


) 6,9 J. de fid. her. (2.23). fr. 16 6.4 D. ad Sct. Treb, (36. 1). 
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ihr ruhenden juriftifchen Gonftruftion, mit der durch Ju ſtinian 
von vornherein bewirften Erweiterung ber ihmen bireft beferirten 
partes hereditariae annehmen. Die Sache geftaltet ſich demnach 
praktiſch ganz fo, wie wenn ihnen‘ auch diefe Erweiterung di⸗ 
reft beferirt wäre, wo dann der befannte Grundjag ®’) An- 
wendung fände, daß der Erbe nicht einen Theil der ihm ange- 
botenen Erbfchaft antreten darf, fondern diefelbe ganz wie fie 
deferirt ift annehmen muß. 

Es Tieße ſich fragen, ob nicht auch ſchon in dem Rechte vor 
biefer Verordnung die unbefchränft Eingefegten genöthigt werben 
fonnten, die Reflitution der pars der beſchränkt Eingeſetzten an- 
zunehmen? Wir find in ber That geneigt, diefe Frage zu be- 
jahen; dazu beſtimmt uns zwar allerdings nicht die ganz allge- 
meine Haltung der Aeußerungen Gordian's („ut non plus 
emolumenti consequatur“ u, f. w.) und Juſtinian's („quos 
leg. loco haberi certum est*), fo wenig ung anbrerfeits jenes 
‚petere poterunt coheredes“ in fr. 69 pr. D. de leg. II 
Bedenfen erregen kann, wohl aber flüßen wir unfre Meinung 
auf folgendes : jene Nöthigung entfpricht der voluntas testatoris, 
fie Tieß fih in normaler Weiſe realifiren, das Suriftenrecht aber 
verfäumte ficherlich nicht, Die voluntas, ſoweit dieß normal moͤg⸗ 
lich war, auch wirklich zu befolgen. Die normale Möglichkeit 


anlangend, den Willen des Erblaſſers (wonach bie Beſchränkten 


nur bie res, die Unbefchränften alles Uebrige erhalten follen) 
auch gegen das Ausfchlagen jenes Univerfal - Fideifommiffes von 
Seiten der Unbefchränften zu fichern, ließ ſich nämlich die Sache 
fo behandeln, als feien dieſen Regteren ihre partes unter der von 
dem Erblaffer ſtillſchweigends gemachten Auflage deferirt, daß ſie 
ſich die Reſtitution der pars des Beſchränkten gefallen laſſen; 
durch Antreten ihrer partes haben fie fi zur Annahme des Uni- 
verfal-Fipeifommiffes bereit erffärt, wollten fie darauf die Reſti⸗ 


7) fr. 1. fr. 2. fr. 80 pr. u. 6.1 D. de acq. vel omitt. her. (29. 2). 
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tution nicht annehmen, fo konnte biefelbe durch die Obrigfeit 
in: derfelben Art für geſchehen erklärt werden, wie dieß dann ber 
Fall if, wenn der Fideikommiſſar, nachdem er den Fiduciar zur 
Antretung veranlaßt hat, bie Reftitution nicht annehmen will °°). 

Dieß als in dem bereits beftehenden Rechte ald begründet 
vorausgefeßt, würde fi) dann um fo mehr rechtfertigen, wenn 
Juſtinian ausfchlieglih von vornherein und unter allen Um⸗ 
ftänden, alfo auch wider ihren Willen Lediglich den Unbefchränften . 
die act. her. zumeifl. Für einen Fall übrigend macht er dadurch 
die Reftitution in der That noch unabhängiger von dem Willen 
der Erben als dieß nach bisherigem Nechte möglih war : bis 
dahin unterblieb nämlich die NReftitution ohne Zweifel Doch dann, 
wenn beide, die Beichränften wie die Unbefchränften, hiermit 
einverftanden waren, eben weil Damals ein wirflicher Neftitutiongs 
aft nothwendig war, auf welchen aber nur biefe beiden dringen 
konnten; Suftinian nun, indem er die Reſtitution fraft Ges 
feßes von vornherein gefchehen laͤßt, fehließt Damit auch dag Leber: 
einfommen der Parteien über das Unterlaſſen bes Reftitutiong- 
aftes aus; er realifirt Dadurch nur um fo Durchgreifender bie volun- 
tas testatoris, welche für die ſen Fall bis dahin ohne Stütze war, 

b) Nach allgemeinen Grundfägen könnte bei den in unfrer 
Verordnung vorausgefegten Faͤllen von Refiitution, felbft von 
einer geſetzlichen, erft dann die Rede fein, wenn ſowohl die Fi⸗ 
duciare ale auch bie Fideikommiſſare (denn nur in ihrer Eigen. 
ſchaft als Erben fallen ihnen die partes der Erfteren fideifoms 
mifjarifch zu) die Erbichaft bereite erworben haben. So war 
es auch ohne Frage in dem bisherigen Rechte. Allein feit diefer 
. Berorbnung muß die Reftitution au ſchon Dann ale gefeglich 
geſchehen betrachtet werben, wenn entweber bie befchränft oder 
bie unbefchränft Eingefeßten die Erbfhaft noch gar nidt ans 
getreten haben; in dem erfteren Falle würden doch fchon den 


*) fr. 67 pr. D. ad Sct. Treb. (36. 1). 
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Unbefchränkten, falls nur fie felbft bereits erworben haben, ber 
volle und ausfchließliche Antheil an den acliones hereditariae zu- 
Reben, und in dem zweiten Falle müßten dieſe lagen einftweilen 
vollftändig ruhen. Alles dieß wieder als nothwendige Folge der 
Beflimmung, wonach biefe Klagen unter allen Umftänden Yedig- 
lich die unbefchränft Eingefeten angehen follten, Dadurch wirb 
dann die Reftitution allerdings fo fingulär, daß fie nicht mehr 
« nach den Grundfägen einer wirflich vorgenommenen als von ber 
Derfon bes Fiduciars an die Perfon des Fideikommiſſars 
gefchehben gelten Tann, daß man vielmehr das von Juſtinian 
berbeigeführte Verhältnig dahin bezeichnen muß : das Geſetz 
überträgt fchon bei der Delation die Portion des Befchränften 
ihrer Geltendmachung nach auf die Portion der Unbefchränfs 
ten; man barf ed ausdrüden : portio portioni restituilur. 

Durch diefe Abweichung von den allgemeinen Orundfägen 
wird feboch immer noch nicht die Anomalie herbeigeführt, daß 
der befchränft Eingefeste von vornherein in gar Feine pars, 
alfo überhaupt nicht in das jus defuncti fuccedirt, Der 
Rechtsbegriff feiner pars bleibt ihm beferirt, in biefen 
tritt ex ein, derfelbe ift für und wider ihn nur feiner praftifchen 
Geltendmachung binfihtlih der darin enthaltenen Vermö⸗ 
gensbeziehungen beraubt. Da aber diefe pars immer noch rechts⸗ 
gültig eine pars ift, zeigt ſich praftifch wichtig barin : erwirbt 
feiner der unbefchränkt Eingefegten, oder fommen fie fämmtlich 
wieder von der Erbfihaft los, fo aseresciren ſetzt dem Rechtsbe⸗ 
griffe der pars des Beichränften die partes der Weggefallenen 
fammt der von vornherein darauf gefommenen Geltendmachung 
feiner eigenen pars., Denn nach der Abficht wie nach den Worten 
Juſtinian's follen offenbar nur bei wirklicher ober noch zu er⸗ 


wartender Conkurrenz ber Unbeſchraͤnkten die beſchraͤnkt Ein⸗ 


geſetzten keinen Antheil an den act. her. haben, für den Fall, 
daß jene fämmtlich weggefallen find, will der Kaiſer nichts ändern 
an dem bisherigen Rechte, welches bier felbftverftändiich den Be⸗ 
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- fpränften jure accrescendi zur ganzen Erbfchaft beruft. Die 
rechtliche Möglichkeit dieſes Accrescirend bleibt aber felbft nach 
unfrer Verordnung eben dadurch erhalten, daß nur die Geltend⸗ 
machung der pars bes Befchränften als gefeglih von vorn⸗ 
herein auf die partes der unbefchränft Eingeſetzten für den Fall 
der Conkurrenz biefer letzteren übersragen erfcheint, — 

Es bleibt nun noch übrig, die Tragweite der Juſtinianei⸗ 
ſchen Neuerung binfichtlih der Fälle, welche nah Anord- 
nung des Erblaffers vorliegen Fönnen, zu prüfen. In 
biefer Beziehung gehen die Worte des Geſetzes: 

a) nur auf ſolche Fälle, in denen mehrere 3%). Erben ale he- 
redes ex re certa scripti, ober als Eingefette, welche cerlis re- 
bus pro sua institutione 4%) contenti esse jussi sunt, alfo ledig. 
ih vermöge furiflifher Conftruftion ihre partes (an 
die daneben unbefchränft Eingeſetzten) zu reftituiren haben, nicht 
auch auf folche Fälle, in welchen einem der Erben ſchon von 
dem Erblaffer felbft die Meftitution feiner pars an die Mit⸗ 
erben aufgegeben ift, 3.3. alfo, wenn der Exrblaffer einem Theil: 
erben ausdrücklich auferlegt hat : restituas parlem tuam cohere- 
dibus accepta, deducta, praecepta, u, f. w. certa re, ober re- 
'stituas partem contentus certa re*!), Dieß mit Recht, in den 
legteren Fällen würde in ber That jedes hinreichende Motiv. 
für eine gleiche Sanftion fehlen. ' | 

Nur da, wo ber Erblafier den Befchränften direkt nur bie 
res, den Unbefchränften Direkt alles Uebrige zugewendet, alſo bes 


20) Selbſt verſtändlich übrigens find weder auf Seite der Beſchränk⸗ 
ten, noch auf Seite der Unbefchränften gerade Mehrere erforberit, 
fhon Einer von jeder Seite genügt. 

0) Dh gerade der Zufaß pro sua institutione oder ein ähnlicher (f. 
oben Seite 387 Note 4) von dem Erblaffer beigefügt wird, if übrigens 


. gleichgültig, ein folder Zuſatz darf fogar (wie in dem Falle ber Nov. 115 


cap. 5 pr.) ganz fehlen. 
“7 ſ. oben Seite 378 Rote 14. 15. 


412 


abfichtigt hat, daß diefer Effelt von vornherein und jeden- 
falls eintreten folle, wo mithin zur normalen Realifirung dieſer 
voluntas indireft durch bloße juriftifche Conftruftion der Er- 
mwerb der Befchränften wie der Unbefchränften zunächft anders 
ausfallen mußte, als der Erblaffer gedacht hat, erfcheint es in 
Befolgung der voluntas praftifch gerechtfertigt, jene Reftitution 
als das enbliche NRefultat des bier nöthig werdenden Berfahreng 
fhon von vornherein kraft Geſetzes gefchehen zu laſſen. 

Ganz anders, wenn der Erblaffer einem gehörig eingefetten 
Erben (obwohl unter Zuwendung eines Vermächtniſſes) aus- 
drückleich die Neftitution feines Erbtheils an die Miterben auf- 
gibt. Hier hat er felbft, wifjentlich und abfichtlich zwei verfchiebene 
Dinge, die nächſte und die Davon abweichende enbliche Geftaltung - 
bes Verhältniffes angeordnet, Auch können ihn fehr verfchiedene 
Gründe bei Auferlegung des Univerſal⸗Fideikommiſſes geleitet haben. 
Hier ift e8 daher ganz in der Ordnung, ber Geftaltung des 
Berhältniffes nach jus commune freien Lauf zu Iaffen. 

b) Ferner hat das’ Gefet Tediglich den Fall vor Augen, 
wenn ein Miterbe auf eine res certa befchränft ift, der fonftige 
Nachlaß aber nah dem Willen des Erblaffers an die übrigen 
Miterben *2) fallen fol, nicht auch den Fall, wenn zu Qunften 
eines Nichterben entweder ber einzige Erbe *®), oder ein Mit- 
erbe 1°) in einer jener Weifen auf res certae befchränft, alfo 
durch juriftifche Conftruftion mit einem fideicommissum heredi- 
tatis, beziehungsweife partis hereditariae belaſtet ift, 


“) Dabei ift jedoch natürtich gleichgültig ,- ob ein Theil des Bermö- 
gend von den Erben an Nichterben als Vermächtniß abgegeben wer 
den fol. 

+3) Alſo in den oben Seite 94 Nummer II ausgeführten Fällen des 
erſten Abfchnittes ; ebenfo da, wo fämmtliche Erben auf res certae befchräntt 
find, die res aber nicht ven gefammten Nachlaß erfchöpfen, und ein Dritter‘ 
erhellt, welchem das Unvertheilte zufallen folt. 

In dem oben Seite 382 Rummer 1 als möglich bezeichneten Falle. 
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Dieß ſtellt ſich ebenfalls als natürlich dar, Auch in den 
letzteren Fällen die Reſtitution kraft Geſetzes von ſelbſt und un⸗ 
abhängig von dem Willen des Nichterben eintreten zu laſſen, 
wäre geradezu eine ber freien Chier nicht entziehbaren) Ent» 
ſchließung diefes Fideifommiffars vorgreifende Unmoͤglichkeit; 
nur bei jenen Miterben durfte Suftinian, für den Fall 
ihres Erbfchaftserwerbs, den endlichen Effeft der Geftaltung er- 
reiben, Endlich gehen die Worte des Geſetzes nur auf Tefta- 
mentserben, und zwar auf foldhe, vüdfichtlich welcher zugleich 
au die Beſchränkung der Einen, fowie das Unbefhränft: 
fein der Andern fhon im Teftamente_mit der Erbeseinfegung 
verbunden iſt. In diefer Beziehung nun haben unfrer Anficht 
nach die Worte des Gefeges den Fall in der That zu eng gegriffen, 
Es kann fehr wohl fein, daß der Erblafler in einem Inteflateodicilie 
einen oder mehrere feiner erwarteten Inteftaterben aufres cer- 
tae beſchränkt, dieß zwar natürlich nicht burh instilutio ex 
re certa, wohl aber durd die Verfügung, der Erbe ſolle ſich mit 
beftimmten Objekten begnügen (contentus esto certare u, ſ. w.); 
es kann ferner fein, der Erblaffer hat zwar ein Teſtament er- 
richtet, allein in einem nachträglichen Codicille entweder einen 
ber früher unbefchränft Eingefeßten auf res certae beſchränkt, ober 
umgefehrt, einem im Teflamente auf res certae Befchränften 
biefe Befchränfung wieder detrabirt (f. auch oben Seite 294 
bis 295). — Daß vor c. 13 C. de her. inst. in allen dieſen 
Fällen ganz diefelbe Behandlung (rüdfichtlih der Befchränfung 
auf die res) eintrat, welche damals für den von diefer Verord⸗ 
nung ausdrücklich vorausgefegten Kal galt, if gewiß; warum 
nun folte Fuftinian’s Neuerung nicht dort eben fo gut Plat 
greifen wie bier? Innere Gründe find nicht dagegen *°), aber 


+5) Man denke 3. B., der Erxrblaffer habe einen der Eingefebten be- 
reits in dem Teflamente, dann aber in einem fpäteren Eobicille einen 
‚ber in dem Zeftamente unbeſchränkt Eingefeßten ebenfall® auf eine res 
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auch der äußere Grund, dag jura singularia feine analoge An- 
wendung geflatten, trifft hier wicht zu, benn indem wir ven Worten 
der Verordnung bie genannte Ausdehnung geben, verbleiben wir 
auf dem Boden wahrer, ‚auch bei jura singularia zuläffiger, ex 
tenfiver Interpretation; der Raifer hat ſich offenbar nur mit 
Rüchſicht auf den gewöhnlichen, ihm daher am naͤchſten gelegenen 
Ball ausgedrückt, keineswegs aber beabfichtigt, jene ganz gleichartigen 
codicillariſchen Verfügungen von feiner Verordnung auszufchließen, 

Demnach find wir mohl berechtigt zu der Behauptung : Ju⸗ 
flinian’d Neuerung kommt überall da zur Anwendung, wo 
nach letztwilliger Verfügung (Teftament oder Codicill) einer oder 
einige der Erben auf zes certae direkt befchränft find, während 
das übrige Vermögen an die unbefchränften Miterben fallen ſoll, 
und demnach vermöge juriftiiher Conftruftion die de jure jenen 
suftehende Erbportion als Objekt eines Univerfal-Ziveifommiffes 
an diefe behandelt wird. Sin allen diefen Fällen ift durch c. 13 
C. de her. inst. die Portion der befchränft Eingefetten ihrer 
Geltendmachung nach kraft Geſetzes ſchon von vornherein auf 
die Portionen der unbefchränften Erben übertragen. 


Die nunmehr beendigte Interpretation unfrer const. 13 C. de 
her. inst. gibt für Beurtheilung diefer Verordnung folgende Refultate: 

1) Die Berordnung verdient in feiner Nüdficht den ihr 
3. B. von Mühlenbruch gemachten Vorwurf der Unbeftimmt- 
beit; fie it Wort für Wort durchaus Mar und deutlich, unbe- 
fimmt wird fie eben nur Dann, wenn man, nicht vertraut mit 
dem Rechte abgefehen von biefer Conftitution, dieſelbe lediglich 
aus ihr felbft heraus erflären will, 

2) Sie tft weder eine ber fünfzig Decifionen, noch über: 
haupt Entfcheidung einer Streitfrage, wie Leyfer, Henne» 


corta befcpränt; ſollte bier rückfichtlich des Letzterem eine andre juriſtiſche 
Behandlung eintreten als rückſichtlich des Erſterem? 
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mann, Müblenbruch, u. A. angenommen haben ; eine flreitige 
Trage beftand bier nicht. 

3) Sie gibt keineswegs im Grunde bereits vorhamdenes 
Reicht, fie beſtimmt etwas wirklich Neues; befonders laͤßt ſich 
nicht mit 9. Bangerow behaupten, fie drüde im Wefentlichen 
Daffelbe aus, was ſchon Gordian in c. 1 C. Greg. fam. erc. 
fage, im Gegentheil, es befätigt fi nunmehr die bereis früher 
(Seite 359 ff.) gemachte Bemerkung, wonach es ſich gerade 
durch den Inhalt der Juſtinia neiſchen Neuerung erklärt, daß 
und warum biefes Nefeript Gordian’s feinem die institutie ex 
re certa betreffenden Theile nach nicht in die Compilation auf 
genommen iſt; daſſelbe paßte nicht mehr, weil das nach ihm erſt 
in dem judicium fam. erc. zu Bewirfende feit unſrer Verordnung 
gefeßlich ſchon von vornherein eintritt. 

4) Das Neue befteht nicht darin, dag der beichränft Eins 
gefetste neben Unbefchränften, obyohl bis dahin Erbe, in einen 
seinen Legatar umgewandelt ift, er behält feine bisherige Ge⸗ 
Ralt vollfommen, nur der endbliche Effekt diefer Geftaltung wird 
von Juſtinian aus Nüplichfeitsgründen erfrüht. Für denjeni- 
gen freilich, welchem nur diefer Effekt gezeigt wird, ohne daß er 
mit ber darunter verborgenen Conftruftion vertraut if, nimmt 
fih unfer beſchraͤnkt Eingefebter wie ein bloßer Legatar aug, 
und wohl gerade um vor foldher Mißdeutung zu bewahren bat - 
(1. bereitd oben Seite 352) Juftinian in Nov. 115 eap. 5 pr. 
für gut befunden, ausdrüdlich hervorzuheben, daß der neben uns _ 
beihränft Eingefegten mit Befchräufung auf eine res certa in- 
flitnirte Ascendent oder Descendent allerdings den Vorſchriften 
biefer Novelle vollfommen genügend inſtituirt fei. — In ber 
Möglichkeit des Entblößens von allen erbſchaftlichen Vermoͤgens⸗ 
beziehungen zeigt ee fich eben, wie der Begriff des heres unab⸗ 
haͤngig von materiellem Befommen ift (f. oben Seite 6), immer 
aber dieß nur infoferne, als ein folcher Effekt auf einer principien⸗ 
gemäßen Conftruftion beruht. . 
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$. 22. 
I. Die Folgeſätze. 
Durch die vorftebenden Ausführungen ($. 19—21) glau- 
ben wir die in $. 18 behauptete grunpfägliche Geftaltung unfres 
Rechtsverhaͤltniſſes auf Das Bollftändigftle bewieſen zu haben. 
Indem wir nun die praftifche Detailbehbandlung verfols 
gen, welche daſſelbe auf die gewonnenen Grundfäge hin nad 
feinen Hauptrichtungen zu nehmen hat, behalten wir wiederum 
nur den eigentlichen und gewöhnlichen, von Juftinian -in c. 13 
C. de her. inst. vorausgeſetzten Fall einer institutio ex re certa 
neben gehörigen Einfeßungen vor Augen, wenn alfo der Mits 
erbe Direft auf eine res cerla, und zwar ale foldhe, inftitu- 
irt ift, der übrige Nachlaß aber- (zunähft und abgefehen von 
Bermähtniffen an Nichterben) den gehörig Eingefesten zu- 
fallen fol. Denn da, wo mit ber rei mentio nur eine de- 
monstratio partis hereditariae beabfichtigt, fowie da, wo 
einer der Erben excepta certa re eingefeßt ift, ergibt ſich 
alle weitere Behandlung von felbft, nach den deßfalls bereits 
früher (Seite 365 Note 2 und Seite 382 Nummer 2) ange- 
beuteten Gefihtspunften, und was den Fall betrifft, wenn ber 
ex re inftituirte Miterbe zu Gunften eines Nichterben auf die 
res certa befchränft ift (f. oben Seite 382 Nummer 1), fo fol 
das von den nachfolgenden Erörterungen bier Abweichende nur 
gelegentlich und foweit nöthig bei den einzelnen Punkten bervor- 
gehoben werben. | 
Obwohl nun die Quellen eine direkte, ausdrücklich auf unfre 
institulio ex re certa gerichtete Auskunft nur in den wenigen 
Beziehungen geben, welde wir bereits aus $. 19—21 kennen, 
find wir doch ruͤckſichtlich fonftiger Einzelnfragen feineswegs von 
dem poſitiven Rechte verlaffen. Wie fih für die Detailbehand- 
fung des Falles der Einfegung fämmtliher Erben auf res 
certae durch die Quellenausſprüche über bie mit dieſer Ver— 
fügung fo ähnlich gefundene divisio bonorum gar mancher An« 
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haltspunkt ergeben hat, fo wird fuͤr den gegenwärtigen Fall durch 
die richtige Erkenntniß feiner grumbfäglihen Auffaffung eine 
Reihe von Stellen fruchtbar, welche das Verhältniß eines Erben 
betreffen, der unter Empfang eines Bermächtniffes feinen Erb⸗ 
theil als Univerſal⸗Fideikommiß zu reflituiren hat. Diefe Stellen 
fommen hier foweit zur Anwendung, als nicht die aus ber vo-. 
luntas testatoris erfichtlihe oder durch Juſtinian's c. 13 C. 
de her. inst. fingulär geregelte Natur unfered Falles etwas 
anderes mit ſich bringt. 

Gerade weil ſich die nachſtehenden Erörterungen als Folge⸗ 
ſätze der von und gewonnenen grundſätzlichen Behandlung Des 
Verhaͤltniſſes herausſtellen, Fönnen wir nun nicht mehr immer mit 
den in ber bisherigen Theorie aufgeftellten Anfichten über bie 
bier einfchlagenden Detailfragen befonders rechten. Eben rüdficht- 
lich der Detailfragen (foweit man diefelben überhaupt hervorgeho⸗ 
ben hat) mußte man bisher bei einem ſchwankenden ober gar ab» 
normen Principe häufig in. große Berlegenheit kommen; eıft an 
der Hand bewährter grunbfäglicher Auffaffung erhält das an den⸗ 
felden Wahre feine eigentliche Rechtfertigung, das an ihnen Ber- 
fehlte von ſelbſt feine verföhnliche Berichtigung. 





| Schon bei der Teftaments - Errichtung werben fol⸗ 
gende Punkte wichtig. Als wirklicher Erbe fann unſer heres ex 


"re certa institutus 


1) nach befannten Grundfägen über Zäbigfeit zum Teſta- 
mentgzeugniffe ") bei Errichtung des Teſtaments, in welchem er 
eingefegt wird, nicht als Zeuge fungiren, eben fo wenig. derjenige, 


) 6. 10. 11 J. de test. ord. (2. 10). fr. 20 pr. D. qui test. facere 
(28. 1). c. 22 C. de testam. (6, 23). Gelegentlich viefes Punktes Fam 
auch Glück, Com. Bd. XXXIV ©. 360 ff. auf die verhtliche Natur dieſes 
heres ex re certa zu fprerhen. 


Neuner, Institutio. J 27 
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in. beffen Gewalt ev ſteht, und. derienige, welchen er ſelbß in her 
Gewalt hat. 
2) Da überhaupt Teine Erbeseinfehung darum ungültig iſt, 
weit der Erbtheil bes Inſtitnirten als Univerſal⸗Fibeikommiß an 
einen Dritten fallen fol, verſteht es fich- ferner von ſelbſt, daß 
ver Teflator einen Descendenten oder Ascendenten, welchem ex 
Nov. 115 cap. 3. 4 em Anſpruch auf keredis institutio zuſteht, 
mit vollfommmer Gültigkeit neben unbeſchraͤnke Eingefegten auf 
eine res certa inflituiren darf, wie bieg Juſtinian in dem viel: 
fach von uns beſprochnen eap. 5 pr. diefer Novelle ausdrucklich 
hervorhebt. Ebenſo verſtand ed ich ſchon nach früherem Rechte (fr. 
10 D. de lib. es post. ſ. oben Seite 346 Nummer b), daß durch 
ſolche Einſetzung dem Rechte des suus auf. gehörige Inſtintion oder 
Exheredation genügt war. — Wie es ſich Dabei mit dem Pflicht⸗ 
theilsrechte dei ex re infituirten Notherben verbafte, wird ſich 
unten zeigen bei ber Trage : ob nicht der beſchraͤnke Eingeſetzte 
unter Umfländen mehr als bie res. certa beanſpruchen kann. 





Das Verhältniß nach bes Erblaffers Tode anlangend, 
betrachten wir vorerſt die Stellung der unbefhränft Einges 
festen. Diefe bebarf einer befonderen Hervorhebung nur für 
ven Fall wirflicher oder noch zu erwartender Eonfurrenz 
des ex re Snfituirten. 

Nachdem Juſtin ian in c. 13 C. de her. inst/ die dem 
letzteren detracta re geſchaffene pars hereditaria, das Objeft 
eines Univerfal » Fiveifommiffes an die Unbefchränften ($. 20), 
fraft Geſetzes ſchon von vornherein mit der Delation auf bie 
partes der Unbefchränften übertragen bat (9.21 Seite 404. ff.), 
find nunmehr diefe Unbeſchränkten bie einzigen, welchen von vorn- 
herein die hereditas mit den darin enthaltenen VBermögensbe- 
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sichungen praktiſch (obwohl dem Rechtsbegriffe nad nur zu 
ihren bireften partes) deferirt und erworben wirh ?), 

a) In Folge davon gefaltet füh bie Größe ber ihnen 
beferirten partes hereditariae yraftiih ganz fo, wie wenn fie 
allein zur Erbſchaft gerufen wären, inbem bie gefeglich reflituirte 
pars des ex re Juftituirten auf ihre direften partes (deren Yus« 
mittlung ſ. oben Seite 363 Nummer 2) nah dem Berhäftmig, 
in welchem biefe zu einander fliehen, vertheilt iſt; dieß namlich 
in Anwendung bes allgemeinen Grundſatzes, wonach dann, wenn 
ein Theilerbe feine pars an die Miterben zu reſtituiren hat, 
das Fideilommiß denfelben nach denjenigen Theilen zufaͤllt, nach wel⸗ 
chen ihnen die Erbſchaft direkt deferirt wird ®). Gefept alſo z. B., 
A und B find sine partibus, C daneben ift ex re ceria inſtitu⸗ 
iet, fo Reht zwar de jure jedem Eingeſetzten '/, der Erhſchaft 
zu, allein das Drittel des C fühlt aur Hälfte an A, zur Hälfte 
an B, fo. dag im yraftifhen Effelte A auf ein '4, und B auf. 
/, gerufen. erkheink, 

b) Nach Verhaͤltniß dieſer ihrer praktiſchen Erbtheile par⸗ 
ticipiren denn ſofort nach dem Erſchaftserwerbe ausſchließlich die 

Unbeſchraͤnkten, theils als direkte, theils als fideikommiſſariſche 
Erben, an den commöda und incommoda hereditaria. 

Nur unter ihnen find die corpora hereditaria gemeins 
ſchaftlich, meßhalb denn auch eine eigentliche Erbtbeilung, und zu 
dieſem Zwecke bag judicium fam. erc., lediglich unter ihnen flatt- 
findet. 


2) Borc.13 C. cit. war ihnen vorerſt und bis zu wirflih er 
folgter Reftitution der pars des beſchraͤnkt Eingefeßten die Erbſchaft nur 
noch, Verhältniß ihrer direkten partes defrrirt und erworben Ef. oben 
Seite 401 ff.) — Auf dieſe partes bleiben fie in Delation wie in Er- 
werb yon Anfang an und dauernd noch vach neueftem Rechte natür- 
Ih da verwiefen, wo (Seite 382 Nummer 1) der ex re Inſtituirte zu 
Gunſten eines Nichterben auf die res befchränft ifl. 

®) fr. 23 D. ad Sct. Treb, (36. 1). fr. 78 $. 4. 5 D. eod. 


ar 
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Ebenſo find ausſchließlich zwiſchen ihnen die erbfchaftlichen 

Torberungen getheilt, und fie allein haften für die Erbſchafts⸗ 
ſchulden; der Schuldenantheil des ex re Inſtituirten iſt fidei⸗ | 
fommiffarifch auf fie übergegangen. 

Ihnen allein endlich Tiegt Cinfofern es fih um Vermächtniſſe 
handelt, welche der Teflator fchlechthin, und namentlich nicht aus⸗ 
drüdlich und ſpeciell dem befchränft Eingefeßten auferlegt hat) das 
onus legatorum, als zu den onera hereditaria mit gehörig *), 
auf. Was dabei das Recht der Falcidia betrifft, fo darf ber 
Unbefchränfte den auf feiner direkten pars haftenden Theil ber 
Legate, foweit er bie Quart biefer pars verlegt, ſchon felbfiver- 
ftändlih (als direfter Erbe) kürzen. Allein auch den auf der 
ihm fideikommiſſariſch zugefallenen pars des beichränft Ein- 
geſetzten ruhenden Theil der Legate darf er, wenn und foweit 
dieß der beichränft Eingefegte ſelbſt gefonnt hätte, kürzen. Denn 
obwohl dem Fideikommißerben als folhem das Recht des Fiduci- 
ars auf die Quart an fich nicht zuftebt, muß daſſelbe doch hier 
bei einer gefeglihen und nothwendigen Reftitution eben fo- 
gut auf ihn übergehen, wie dieß anerkannt da ber Fall if, 
wo der Fiduciar die Erbfchaft gezwungen angetreten hat 5); die 
Legatare dürfen offenbar bort fo wenig als hier von der unfrei- 
willigen Reftitution Bortheil ziehen. — Da übrigens bei bem 
Plabgreifen der Falcidia zugleih das dem beſchränkt Eingefegten 
zu präftirende VBermächtniß ber res certa wefentlih in Betracht 
fommt, fo iſt das Genauere auf fpätere depfallfige Erörterungen 
zu verfparen (f. unten $. 25 Nummer 2, ba. E.). 

c) Den Unbefchränften allein ferner ftehen, und zwar wieber- 
um nad Berhältniß ihrer vollen praftifchen Erbtheile, bie peti- 
torifchen und poffefforifhen Rechtsmittel der Erben zu. 


fr. 1 6.21. fr. 2 D. ad Sct. Treb. (36.1). c. 2. 8 C, eod. (6. 49). 
fr. 15 6. 1 D. ut leg. serv. caus. cav. (36. 3). f. auch oben Seite 398 
Note 28. 


®) fr. 2 fin. fr. 3 pr. fr, 63 6. 11 D, ad Sct, Treb, (36, 1). 
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Für die hereditatis petitio rechtfertigt ſich die Ausbehnung ber- 
felben (als her. pet. fideicommissaria) auf den ſideikommiſſari⸗ 
fhen Beftandtheil jener partes ſchon nach allgemeinen Grund⸗ 
fügen ®) ; gleiche Ausdehnung müflen wir aber der ganzen Ten⸗ 
denz ber c. 13 C. de her. inst. zufolge ohne Zweifel auch bes 
züglich des interdictum quorum bonorum und des remedium 
ex l. ult. Cod. de edicto Divi Hadr. toll. geflatten, foferne bie 
Unbefchränften in der Rage find, in ihrer Eigenfchaft als birefte 
Erben von diefen Rechtsmitteln Gebrauch zu machen. 

d) Fallen zwar nicht alle, wohl aber einer oder einige ber 
Unbefihränften vor dem Erwerbe ohne Hinterlaffung von Trans⸗ 
miffaren ober Subflituten weg, fo fragt es fih : wem accress 
eirt die nunmehr vakant geworbene Portion des Weggefallenen ? 

Der Wille des Erblaffers geht im Zweifel offenbar dahin, 
daß der ex re Inſtituirte auf die res beſchraͤnkt bleiben fol, fo 
lange auch nur noch Einer der Unbefchränkten vorhanden ift; 
im Sinne bes Erblafferd müßte daher jene Portion lediglich ben 
noch übrigen Unbefchränften zufallen, Diefe voluntas realifirt ſich 
denn auch ganz principiengemäß in folgender Weiſe. Zunächft und 
dem Begriffe nach trifft das Accrescenzrecht, in Uebereinſtimmung mit 
den deßfallſigen allgemeinen Grundfägen”), fämmtlicdhe Erben 
nach Berhältnig der ihnen direkt beferirten partes hereditariae, 
foweit aljo auch den ex re Inſtituirten. Allein der dem Lebte- 
ren hierdurch accrescirte Theil jener vakanten Portion wirb jetzt 
eben fo gut Reftitutionsobfeft wie die ihm detracta re gefchaffene 
pars ſelbſt. Die allerdings ftreitige®) Frage nämlih, ob beim 
Wegfalle eines Miterben des Fiduciars die dem Lepteren zu- 
naͤchſt acerescirende Portion nun gleichfalls zu reſtituiren ift, ober 


⁊ 


*) Tit. D. de fideic. her. pet. (5. 6). 

) Marezoll in feiner und v. Linde's Zeitſchr. Bo. VI ©. 382. 

) ſ. 9. Bangerow, Leitfaden, Bo. II S. 328 Nummer 5, und die 
bort Angeführten (bef. Marez oll a. a.O.) — Mühlenbruch in Glücks 
Comm. Bd. XLIII ©. 351. 
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vb der Fibutiar dieſelbe behnlten Barf, berührt uns bier baruin 
nicht, weil anerkannterinßen vieſe Reflitulien jebenfalts dann 
geſchehen muß, wenn ME ver Erbtaſſer wollte, eine ſolche voö⸗ 
dantas aber in unſerem Falle euſſchieden Yörktegh, — Demgemäß 
hatte benn ber heres ex te certa institutus vor c. 18 0. at 
Wer. inst. Äherfich ven Min accrescirenden Theil der virekten 
pars eiheB weggefallenen unbeſchraͤnkt Eingeſetzten ſogkeich hf 
feiner eignen Bars ober nacheräglich (je nad) der Zeit ber einze⸗ 
tretenen Vakanz) den übrigen Unbeſchränkten zu vefittiren, Und 
feit o. 43 C. it. muß dikfe Reſtitatidn ſofort mit Einirſtt des 
Arerescenzfalles gerade wie die Reſtitüution ber Helrkola re ge⸗ 
Ahaffenen pars als geſetzlich und son ſelbſt geſchehen anzeſthen 
werden, wonach alſo im praktiſchen Reſultate allerdings ur Die 
Unbeſchraͤnkten das Arerrscenzrecht trifft. 

Dieſe im Zweifel geltenden Grundfaͤe tönen indeſſen bir 
ven beſonders geflätteten Willen des Erblaſſets eine Aenderunß 
erhalten. Hat naͤtulich ber Teſtacor vie ſammtltchen Unbeſchtaͤnke 
ten, dem ex re Snfitiirten Fegenüber, WB währe cohjumeti 
tingefegt, dam tritt felbſiverſtaͤndlich DAB -Blsckescenzteiit ſchon 
feinem Begriffe nach nur allein fie Die noch übrigen Unbeſchräuk 
ten ein, wit es auch fein Mann, vaß nicht alte, ſonbdern nit Linige 
der Unbeſchraͤnkten cohjunchm inflitant find, wo damtı brim 
Wegfall eines derſelben zunächft nur den übligen Confuhgirteh 
acer escirt. — Ebenſo bann der Teftator den heres ox re cerib 
Lediglich für ven Fall des wirklichen Erwerbrs ſaͤmmt lich er Mn 
beſchraͤnkten auf die res beſchraͤnkt haben; uin Wegfall eines ver 
Letzteren ſteht hier dein Erfleren ein ſelbſt prubeiſches Arerescengtecht 
zu, obwohl es im Uebrigen bei ver geſetzlichen Reftitufion er 
ihm detracta re geſchaffenen pars verbleibt, eben weil er hier 
nach dem Willen des Erblaffers außer ſeinem Antheile an der 
vakant gewordenen Portion (mit rer ſideikommiſfariſchen Er⸗ 
weiterung) forhvaͤhrend nur bie res erhalten ſoll. — 














Nunmehr zur Siellang ves ex re Dnflütnitten ber 
gehend, tvennen wir vor allen deffen Vrrhaleniß zur Er b fchinft 
and. feinen Anforu Auf bie res certa, 

Was das erfigenamte Verhaͤliniß betrifft, ſo if umfer Ein⸗ 
gefetzter noch in dem neueſten Rechte wahrer Erbe, detracta 
rei mientione, und zwar Ä | 

1) zunächſt für ven Fall wirklicher ober mach gu erwartender 
Conkurrenz der gehörig Eingefetztem gerufen auf hr 
pers hereditwia, deren Größe fih nach den deßfalls früher 
(Seite 363 Nummer 2) 'angebenteten Gefichtspunkten Lemifn. 
Er braucht daher den Erwerb der Miterben nicht abzuwarten, 
er darf einſtweilen für ſich allein dieſe pars antreten. Dieſetbe 
iſt vihm aber feit c. 13 C. de her. iust. nur noch dem Rechts⸗ 
begriffe nach veferit, nur Diefen erwirbt ier durch bie Antrefung, 
während die für ihm hierdurch allerdings dem Begriffe nach sw 
worbenen exbichafilichen Vortheile, Laſten und Rechtsmittel in 
Bezug auf ihn keine praktiſche Wirkſamkrit Aubern, indem deren 
Geltendmachung kraft Geſetzes von vornherrin auf bie partes 
der Unbeſchränkten in vbrhin (Seite 419 ff.) angegebener Weife 
übertragen ft, worauf ſie, fellſſt wenn Letzterr noch nicht er⸗ 
worben haben, vorkaͤufig in Erwartimg dieſes Erwerbes vuht. 
GEbenſo äußert die durch Anwetung des ex re Juſtituirten ein⸗ 
getretene Eonfufion der zwiſchen hm umnd dem Erblaſſer beſtau⸗ 
denen Rechtsverhaͤliniſſe fo wenig eine gwäftifhe Wirkung, als 
dieß Überhaupt für einen Fiduciar mach Der Roſtitution der Ta 

ft. — Obwohl ihm nun Bernd in der That nur eine pars 
inanis beferirt und erworben wird, bleibt es doch für ihn keines⸗ 
wegs gleichgultig, ob er neben den Unbeſchräukten die Erbſchaft 
antritt oder ausſchlaͤgt, indem namentlich fein Anſpruch auf die 
res cerla, wie unten (.$. 23 Rummer 1) zu zeigen iſt, weſent⸗ 
lich davon abhängt, duß er wirklich Erbe wird und Erbe bleibt. 

2) Dagegen beſteht die ganze Unwirkſamkeit des dem ex re 

Inſtituirten deferirten und eiwa bereits erworbenen jus heredi- 
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tarium eben nur ſo lange, als eine Conkurrenz wenigſtens noch 
Eines der Unbeſchraͤnkten vorhanden oder zu erwarten iſt. Fallen 
dieſe fämmtlich *) weg, ſodaß ihre Portionen zugleich wirklich 
valant werden, dann tritt, ſelbſt gegen etwaiges Verbot bes 
Erblaffers (|. oben Seite 42 ff.), ſelbſtverſtaͤndlich und mit Rechts⸗ 
nothwendigkeit Accrescenzrecht ein, welches den bisher Befchranf- 
ten jeßt zur ganzen Erbfchaft beruft. Diefe Behauptung, über 
deren Wahrheit und jurifiifche Begründung man bei dem Man- 
gel einer vichtigen Einfiht in die grumbfägliche Behandlung 
unferer institutio ex re certa fo vielfach geftritien hat 19), be⸗ 
darf in der That Feiner weiteren Rechtfertigung, es genügt Das 
deßfalls bereits oben (Seite A410 ff) Bemerfte. 

Nur folgender Punkt verdient eine befondere Hervorhebung. 
Da der jure accrescendi auf das Ganze gerufene ex re Inſti⸗ 
tuirte nunmehr auch für die Erbfchaftsfchulden, und zwar, infos 
fern er nicht von dem beneficium inventarü Gebrauch gemacht 
. hat, felbft ultra vires hereditarias haftet, fo fragt es fich, zu 
welcher Zeit muß er, um fih zu fihern, das Inventar er- 
richtet haben? Unſerer Anfiht nach braucht er daſſelbe erk 
dann zu errichten, wenn der Acerescenzfall eingetreten und zu 
feiner Kenntniß gelangt iſt, nicht ſchon vorſorglich zu ber Zeit, 
da er bei noch zu erwartender, oder vielleicht bereits eingetretener, 
und erfi fpäter, 3. B. durch ben. abstin. wieder weggefallener 
Conkurrenz der gehörig Eingefegten, die Delation feiner pars 
inanis erfahren hat, eben weil er für den Fall folder Conkurrenz 
überhaupt nicht für die Exrbfchaftsfchulden haftet 12), und es von 


*) Ueber die Folgen des Wegfalls eines oder nur Einiger der Unbe⸗ 
fihräntten f. oben Seite 421 Nummer d. 

10) f. 3. B. oben Seite 323 ff., ©. 336 Note 8, ©. 339. 

1 Wenn Juſtinian bei Einführung bes ben. inventarii in c. 22 
6. 2 C. de jure delib. (6. 30). dem Erben vorfchreibt „ut intra triginta 
dies, post apertas tabulas vel postquam nota fuerit ei apertura tabularum, 
vel delatam sibi ah intestato hereditatem cognoverit, numerandos, exor- 
dium capiat inventarium,« fo Tann bieß ficheriich nicht auch auf einen 


ihm doch eine gerechte Erwartung ift, daß biefe Konkurrenz wirk⸗ 
lich eintreten, ober bie eingetretene nicht wieder fehwinden werde, — 
Bei entgegengefegter,, fivengerer Anficht dürfte man ihm wenig: 
ſtens eine restitutio in integrum gegen ben bei der Antretung 
verfäumten Gebrauch des beneficium inventarii nicht verfagen. 


§. 23. 
1. Die Folgeſätze. (Fortſetzung.) 


Mannichfaltigere Eroͤrterungen bedarf der Anſpruch des 
Erben auf die ihm von dem Teſtator per institu— 
tionem zugewieſene res certa. Dieſe Zuweiſung ſtellt 
ſich, wie wir wiſſen ($. 20), vermoͤge jnriſtiſcher Conſtruktion 
als ein ſtillſchweigendes Singular⸗Fideikommiß heraus; im Ge⸗ 
naueren aber kommen dabei folgende Punkte in Betracht. 

J. Damit der Eingeſetzte den Anſpruch auf die res certa erhalte 
und dauernd behalte, wird vor Allem vorausgeſetzzt, daß er 
wirflid Erbe geworden, und auch nach dem Erbfchaftser- 
werbe nicht in eine der Lagen gelommen ift, in welchen Diefer Erwerb 
als nicht gefchehen betrachtet wird ; das Verhaͤltniß ift nämlich fo 
‚anzufehen, als habe der Erblafler dem Erben neben ber Ein- 
fegung die res unter der ausbrüdtichen Bedingung „si heres 
erit* vermacht. Rüdfichtlih der näheren Begründung und der 
einzelnen Folgen dieſes Satzes genügt ed, auf das bereits bei 
dem Falle, da ſämmiliche Erben ex re certa inftituirt find, bie- 
ſerhalb Ausgeführte zu verweiſen (ſ. oben Seite 201—208); 
felbftverfländlich gehört übrigens zu den Lagen, in welden fein 
Exbichaftserwerb als nicht gefchehen gilt, hier nicht auch der IIm- 
fand, daß feine pars hereditaria an die Miterben reftituirt iſt. 

Diefen Gefihtspunft haben felbft diejenigen überfehen, welche 
unferen Cingefesten zwar im Allgemeinen für einen Erben, in 
Rüdfiht auf die res certa aber für legatarii loco halten. Man 


ſolchen Erben geben, welcher vorerfi und von vornherein ben Erbſchafts⸗ 
gläubigern gefehlich gar nicht verpflichtet ifl. 


% 


Hat gefagt‘), +8 bebärfe für ihn feiner hereditatis aditio, er 
transminire fein Recht auf Die res derta ſofort mit dem Tode 
vos Erblaffers, waͤhrend in der That erſt durch feinen Erbſchafts⸗ 
erwerb ber dies vedons für Das hier vorliegende bedingie Ver⸗ 
machtniß herbeigeführt wird. 

I. Es fragt ſich: von wem und woraus iſt die res 
ceria zu praͤſtiren? Bedenkt man, daß nad c. 13 C. de her. 
inst. die Unbeſchränkten von vornherein als die alleinigen 
pröftifehen Inhaber des jus hereditarium erfcheinen, fo muß man, 
dallgemeinen Grundſaͤtzen ) zufolge, fagen : dad VBermächtnig der ° 
zes certa iſt von ſämmtlichen Unbefchränften nach Verhaͤltniß 
leer vollen praktiſchen Erbportionen zu entrichten. 

Indefſen hat dieſes Refultat noch von anderer Seite her 
eine Pruͤfung zu beſtehen, wodurch übrigens daffelbe, wie vor⸗ 
und beimerkt ſein ſoll, keineswegs verändert, vielmehr beftätigt 
und nur mit Bezug auf den theoretiſchen Gehalt jener Erbpor⸗ 
onen erkaͤutert wird. Trennen wir naͤmlich die direkten und 
fadeikommiſſariſchen Beſtandtheile der den Unbeſchraͤnkten 
nach ce. 13 C. de her. inst. zuſtehenden partes hereditariae, 
fo if Jene Frage ‚genauer ih folgenden zwei Fragen auszubrüden 

1) auf welihen direkten partes Yaflet die Präftätion der 
tes certaꝰ ruht fie pro rüta auf den direkten partes der Un⸗ 
beſchränkten und auf der des Befchränften, ober aber ruht ffe 
entweder Lediglich auf ben. direlten partes der Inbefchränften, 
oder umgekehrt kediglich auf der direften pars des "Befchränften® 

2) Soltte fih in Beantwortung diefer Frage ergeben, daß bie 
Praͤſtution der res verta audfhlieglich oder zum Theile auf der . 
pars des Befchränften ruht, fo fragt es ſich weiter : erhält der⸗ 
Jelbe ſoweit Die res wirklich jure legati, oder "behält er fie ſo⸗ 


— — 





)& z. B. Bartolus (ſ. oben Seite 317), Leyſer ei o. ©. 326), 
Mühlenberuch (f. 0. ©. 336) und Andere: 
2) fr. 33 pr. D. leg. II. 
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weit jure heredis, oder endlich büßt er fie ſoweit durth die Re⸗ 
Ritution feiner pars hereditaria gänzlich ein % " 

Diefe Fragen mußten in dem Rechte vor c. 13 C. de her. 
inst., fb lange die bireften partes bei Delatton und Erwerb bis 
zu wirklich erfolgter Reſtitution in der That geſchikden Maren, 
an praftifcher Wichtigkeit durchaus in den Vordergrund treken, 
allein fie bleiben auch nad der durch Suflinian von vorn⸗ 
herein bewirkten Uebertragung der pars des Beſchraͤnkten auf bie 
partes der Unbefchränften (eben weil diefe Uebertvagung nut eine 
fideifommiffarifhe if) nicht obme Bedeutung, man denke 
nur 3. B. es wolfte (foferne wir die ſpaͤter als zuläffig finden 
werden) der Befhränfte auf die fog. quarta Trebellianica, vder 
es wollten die Unbeichränften briften Legatarien oder auch nur 
dem ex re Snftituirten gegenüber auf die quarta Falcidia pro⸗ 
dociren. Ebenſo werden bie angeregten Fragen da wichtig, wo 
der heres ex re certa institutus ausnahmsweiſe zu Gunſten ding 
Nichterben befhräntt if, an biefen alfo feine 'pais zu ve 
fitniren bat. 

A. Zmnaͤchſt die Frage betreffend : auf weichen direkten 
partes laftet die Präaftation der res certa? finden 
wir für den Fall, da einem Theilerben unter Zuwendung eines 
Bermacheniffes vir Nefktation feines Erbtheils aufgegeben tft, in 
den Düeffen folgende Unterfheivung : 

1) Befleht das Objekt des Vermaͤchtniſſes nicht in einer 
Tenettfipen Summe Getdes, ſondern in einer befinmiten , in der 
Erbſchaft enthaltenen Sadhe®), fo ruht das Vermächmiß pro 
rala auf den partes faͤmmilicher Erben, auch auf ber pars bes 
Fibuciars e). Dieß ſehr narutlich, deun ein ſolches Objekt liegt 

7 Inter dieſer Vorausſetzung gehört hieher auch eine der species nach 
bimmte Geldfumme, z. B. weni in arca. fr. 34 6. 4, fr. 51 D. de 
* *% fr. 77 pr. D. de leg. HM (f. ten Rote 43). — fr. 58 5.3 D 


ad Sct. Treb. (36. 1). (f. unten Note 14). vgl. auch fr.40 6. 1 D, de leg. 
MI. fr. 86 D. ad leg. Falc. (35. 2). 
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in media .hereditate, foll es daher einer der Erben allein er⸗ 
“halten, fo kann dieß nur dadurch gefchehen,, daß biefem die co- 
'heredes ihre Erbtheile an dem Objekte abzutreten haben. 

2) Dagegen für den Fall, daß der Univerſal⸗ oder Theil- 
erbe gebeten ift, die Erbichaft oder feinen Erbtheil zu reſtituiren 
accepta pecunia, finden wir in fr. 58 $.3 D. ad Sct. Treb. 
(86. 1) 9%), und in fr. 77 pr. D. de leg. II.) die Entfcheidung 
Papinian’s, der Fiduciar habe Hier das Geld lediglich de 
suo (de sua parte) gu reftituiren. 

Diefe Entſcheidung hat man als eine felbft gegen ben etwa 
entgegengefegten Willen des Erblaflers mit Rechtsnothwendigkeit 
geltende angefehen”), indem fie Papinian in fr. 77 pr. cit. 
auch für den Fall angebe, wenn ber Erblaffer das Gelb aus- 
drücklich aus der ganzen Erbfchaft („ex hereditate mea“) 
hinterlaffen habe. Mit diefer Auffaffung können wir inbeflen 
nicht einverflanden fein. Zunaͤchſt kommt denn boch in den Quel⸗ 
Ien®) häufig genug ein in Gelb beftehendes wirkliches Prälegat 
vor, insbefondre entjcheidet Pomponius in fr. 25 $.22 D. 
fam. erc. (10. 2), daß prälegirte pecunia, quae domi relicta 


5) Acceptis centum, hereditatem rogatus restituere, totam pecu- 
niam jure Falcidiae percipere videtur; et ita Divi Hadriani rescriptum in- 
tellectum est, tanquam si ex bonis nummos retenturus fuisset. Quod tunc 
quoquo respondendum est, quum pro parte hereditatem coheredi suo re- 
stituere rogatur. Diversa causa est praediorum pro hereditaria parte re- 
tentorum, quippe pecunia omnis de portione retineri potest, praediorum 
autem alia portio non nisi a coherede qui dominium habet, accipitur. 

9) Quum pater filios, eorumque matrem heredes instituisset, ita scrip- 
sit : peto a te, filia, ut acceptis ex hereditats mea in portionem tuam cen- 
tum aureis et praedio Tusculano, partem hereditatis restituas matri tuae; 
respondi, praedium quidem hereditarium judicio divisionis de communi 
filiam habituram, pecuniam autem de parte sua retenturam. 

79. Buchholtz, Prälegate, S. 263 nach Note 85 a); f. überhaupt 
die verfchiebenen Anfichten über bie von uns hier befprochene Frage bei 
v. Buchholtz, a. a. O. Seite 255 ff. 

°) f. die Stellen bei v. Buchholtz, a. a. O. Seite 216, Note 8-11. 
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non est, von fämmtlichen Erben pro rata hereditaria zu Teiften 
ſei); ein innerer Grund ift daher nicht erfictlich, warum nicht 
Geld ebenfogut wie eine species Objeft eines Prälegates fein Tann, 
auch darf man doch billig fragen : wie follte und koͤnnte das Recht 
dem Willen des Erblaffers jene beengende Schranfe ſetzen ? — 
Was aber jene Entſcheidung Papinian’s betrifft, fo geht die⸗ 
- felbe weder im Falle des fr. 77 pr. cit. gegen einen bort durch 
die Worte + „ex hereditate mea“ etwa entgegengefeßt ausge⸗ 
fprochenen Willen des Erblaffers, noch hat fie überhaupt in ber 
einen ober anderen jener Stellen den Charakter einer Rechts⸗ 
nothwendigkeit, im ©egentheile, fie enthält nichts als eine In⸗ 
 terpretationgregel für die voluntas testatoris. Gibt 
nämlich der Erblaffer einem Theilerben Reftitution feiner Erb- 
portion auf, und hinterläßt ihm dafür ein Vermaͤchtniß, fo iſt 
im Zweifel anzunehmen, daß er durch dieſe Verfügung nicht 
auch die Miterben in dem Werthe ihrer Erbtbeile 
verfürgen wolle; wählt er freilich in einer species ein allen 
Erben gemeinfchaftliches Objekt, dann hat er eben durch biefe 
Wahl von felbft auch die Miterben beitragspflichtig zu dem Ver⸗ 
mädtniffe gemacht; wählt er Dagegen Gelb, fo Läßt fich biefes 
ganz gut ohne Verkürzung der Miterben durch Verfilberung ledig⸗ 
lich des zu reftituirenden Erbtheils herbeifchaffen 5 dieß ſoll daher 
als der Abficht des Erblaffers gemäß wirklich angenommen werben, 
fofern derfelbe das Gelbvermächtnig ohne Bezeichnung der per- 
sona dantis angeordnet hat. Und fo ift denn insbefondere in 
fr. 77 pr. cit. dag ;acceptis ex hereditate mea“ feines- 
wegs gleichbedeutend mit“.e media hereditate aufzufaffen, 
vielmehr ift mit dieſen Worten, im Gegenfate zu den Fällen, 
wenn dem „accepta* ausdrüdfich die persona dantis beigefügt 


) Daher fol denn auch nach fr. 26 D. fam. erc. (10. 2) zur Herbei- 
fhaffung des Geldes nöthigenfalls eine res hereditaria, alfo ein fämmt« 
lihen Miterben gemeinfhaftliches Objekt, auf richterliche Anordnung 
verfilbert werben. 
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if 10), überhaupt nur gemeint, bad Gelb folle aus Erbſchafts⸗ 
mitteln und nicht anderswoher geleiftet werben, wie ja 
dieß anerfannt auch dann der Fall ift, wenn bag „accept re 
vel summa* einfach und ohne Zufat „ex hereditate mea“ ge- 
brought. it 22), 

FR unfere, Anſicht richtig, fo Fommt Papiniane Eniſchei⸗ 
dung, eben als eine bloße Interpretationsregel, einerſeits da 
nmicht zur Anwendung, wo ed des Erblaſſers unzweideutiger 
Wille iſt, daß das Geld e communi geleiſtet werben ſoll; ja 
wenn das Geld den Werth der zu reſtituirenden Portion des 
Theilerhen überſteigt, ſo muß, ſoferne nicht ein Rechnungsfehler 
des Erlaſſers nachgewieſen werden kann), allgemein wenigſtens 
dieſes plus von ben Miterben gezahlt werben, und zwar von 
ifnen allein, denn durch das Uebrige iſt der Erbtheil des Fidu⸗ 
ciars bereits erſchoͤpft. 

Andererſeits gilt Papinian's Entſcheidung bei niht ent⸗ 
gegenſtehender voluntas testatoris nicht nur da, wo. ber Theil⸗ 
erbe feine Portion entmeder an Nichterben, ober zwar an Mits 
erben, aber nur an Einen ?®) oder einige derſelben veftituiren 
fall, fondern au da, wo er fie an ſaͤnmtliche Miterben zu 
reſfitjiren bat‘). 


10) fo in fr. 98 D. ad leg. Falc. (35. 2). fr. 63 6. 5 D. ad Set. Preb. 
(3%. 1). 

11) fo Heißt 88 in fr. 58 6. 3 cit, (f. ohen Note 5 auf Seite 428): 
tanquam si ex bonis nummos retenturus fuisset, ebenfo in fr. 93 D. ad leg. 
Falc. : — — quasi retentam et praeceptam peeuniam, und v. Buchholß 
ſelbſt (a. 4.22. Seite 256 Note 64) gibt zu, pa in Denfenigen Stellen, wo 
accipere allein vorkommt, ohne die nähere Bezeichnung, von Wem ber 
Erbe empfangen foll, die Worte ex hereditate zu fuppliren finv. 

2) fr 96.4 D. de hen inst. (28.5). fr. 15 pr. D. de leg. I. v. Bud» 
holtz, a. a. DO. Seite 264 Note 87. 

15, Einen ſolchen Fall enthält fr. 77 pr. cit.; nur der Mutter, nicht 
auch den Gefchiwiftern ſoll hier die Tochter ihren Erbtheil reſtituiren. 
1) Dieß ergibt ſich auch aus den Worten des fr. 58 pr. cit. : »quod tunc 
quoque respondendum est, quum pro parte hereditatem coheredi suo re- 





41 


In dieſem letztern Falle naͤmlich erſcheint eg keineswego alt: 
gleichgültig, ob bie Geldſumme e communi oder lediglich aus 
ber pars bes Fiduciars gezahlt werben ſoll, man danke aur z. Di, ef; 
feien zugleich Legate an Nichterken ausgeſetzt; fe mahr die Mit- 
erben jure beredis behalten (und bieß iR der Tall, wenn 
ber Fiduciar das Geld de suo zu retiniren Hat), deſto weniger 
£önnen bie Legatarien, foferne die Falcidia in Frage ſteht, ger 
kürzt werden. — Man darf daher den allgemeinen Geſichte— 
punkt aufftellen : überall da, wo ber Erblaffer dem Fipurier: 
eine Geldfumme ohne Bezeichnung ber pexsona dantis und phag 
bie ungweibeutige Abficht, damit ſämmtliche Erbtheile belaſten zu 
wollen, hinterlaſſen hat, fol diefes Geld dem vermuthlichen Willen: 
des Erblaffers zufolge zunächlt Lediglich dan Werth dar in ber 
zu reitituirenden Portion enthaltenen Objekte affisiren, 

Die bisher (unter A, 1 und 2) erörterten Grundſätze anf; 
unfren Fall der institutio ex re certa angewendet, ergibt ſich 
folgendes : beſteht bie res in einem beflimmten Nadlagohiek, 
dann ruht ihre Präftation pro rata auf den bireften partas den 
- Unbefchränften, pro rata auf der an dieſe fideikonzmiſſariſch über-: 
gegangenen pars bed beſchraͤnkt Eingefeßten ; beſteht dagegen bie: 
res in einer nur dem genus nach genannten Geldſumme, dann 
ruht deren Präftation (da eine abweichende voluntas testataris. 
bier nicht‘ vorliegt) zunächft ausfchlieglich auf dem fideilommiſ⸗ 
farifchen Erbantheile der Unbefchränften, und nur foweit fie 
biefen etwa noch überfleigt, iſt fie aus ben biyeften partes der⸗ 
felben zu entrichten. | 

B. Wir wenden ung jegt zur zweiten ber oben (Seite 496) 
auseinandergehaltenen Fragen : wie gefaltet es füh mit dem 


stituere rogatur;« hier wird offenbar vorausgefegt, daß nur zwei Erben 
eingefebt find, der Eine alfo feinem einzigen Miterben zu reftitufren hat, 
biefem Sale fieht aber ſelbſtverſtändlich der gleich, wenn der Fidueiar mehr 
tere Miterben hat, und an fie alle feine Portion reſtituiren foll. 
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Anſpruche auf die res certa, ſoweit deren Praͤſtation nad dem fo- 
eben Bemerkten als auf der pars des befchränft Eingeſetzten (alſo 
auf dem Reftitufionsobjefte) ruhend anzufehen iſt? 

Die Antwort geht dahin : befteht die res in einer generifchen 
Geldfumme, fo erhält der darauf Eingefegte das Geld, foweit 
es dem Werthe feiner pars gleichfommt, aus biefer feiner pars 
von den Unbefchränkten jure legati zurüd (während ihm ber 
etwaige Mehrbetrag des Geldes von den Unbefchränften aus 
ihren direften partes jure legati gezahlt wird) ; befteht aber bie 
res in einer species, fo erhält er (neben den ihm aus den direk⸗ 
ten partes der Unbefehränften zu Teiftenden Theile berfelben) ben- 
jenigen Theil der res, welcher auf feiner eignen pars ruht, von 
ben Unbefchränften aus biefer pars ebenfalls jure legati zu- 
rück, er büßt ihn alfo weder durch die Neftitution feiner pars 
definitiv ein, noch behält er ihn jure heredis. Sollte er fi) noch 
im Beſitze der in feiner pars enthaltenen res hereditariae bes 
finden, fo kann er bei der Baarreftitution diefer Obfefte das ihm 
aus feiner pars eigentlich von ben Unbefchränften Zurüdzuge- 
bende kurzweg retiniren. — Liegt ausnahmsweife ver Fall vor, 
Daß ber heres ex re certa institutus zu Gunften eines Nicht⸗ 
erben auf die res. befchränkt ift, fo treten ganz dieſelben Geſichts⸗ 
punkte ein, nur übertragen auf feine Stellung dem Nichterben 
gegenüber. 

Altes dieß in Anwendung derjenigen Grunbjäße, welche 
allgemein da gelten, wo einem Erben unter Zuwendung eines 
in Geld oder in einer species beflehenden Vermaͤchtniſſes auf- 
erlegt ift, bie Erbſchaft oder ſeinen Erbtheil an einen Andern 
(Miterben oder Nichterben) zu reſtituiren. Gerade dieſe allge⸗ 
meinen Grundſätze freilich find vielfach verfannt und beſtritten; 
man behauptet, bie auf ber pars bes Fiduciars ruhende Gelb- 
ſumme erhalte derfelbe jure hereditario, man behauptet ferner, 
er büße den in feiner pars liegenden Theil des Prälegates durch 
die Reſtitution feiner pars in der Regel ganz und gar ein, wo 


433 
ihm aber derfelbe ausnahmsweiſe bleibe, behalte er ifn jure he- . 
redis ; :insbefondere hat über das Schickſal dieſes Praälegate- 
theifes viel Streit und Bedenken veranlaßt der anfcheinende Wi⸗ 
derſpruch zweier Stellen, nämlid des fr. 86 D. ad leg. Falc. 
(35. 2) von Sulian und bes fr. 18 $. 3 D. ad Sct. Trek. 
(36. 1) von Ulpian. | 
Es würde mit völliger Unterbrehung unfrer Erörterungen 
über die Detailgeftaltung der institutio ex re certa in der That 
eine eigene Abhandlung nöthig werben, wenn wir die verfchiebe- 
nen bier beftebenden Anfichten vorführen, und ihnen gegenüber 
unfre Meinung ausführlich begründen wollten, wir müſſen ung 
daher, den Standpunkt der bisherigen Theorieen bei dem Lefer 
als befannt vorausfegend 73), darauf befchränfen, unfre Anficht 
an der Hand der Quellen in gebrängter Ueberficht anzugeben, 
der Sachlenner wird hiernach Teicht im Stande fein, das Richtige 
oder Unrichtige berfelben zu prüfen, Uebrigens ift die Grundlage 
unfrer Anficht bereits in dem erſten Abfihnitte (Seite 96 ff. u. 
Seite 108 ff.) angegeben, dort jedoch nur für den Fall, daß der 
Univerfalerbe die Erbſchaft zu reftituiren hat accepta, deducta, 
praecepta, retenta certa re vel summa, während in dem Ge⸗ 
genwärtigen das Berhältnig in feiner ganzen Allgemeinheit auf⸗ 
"gefaßt werben foll. 
SR einem Erben unter Zuwendung eines (in Geld oder in 
einer- species beftehenden) Vermaͤchtniſſes '*) auferlegt, feine 
Erbportion, d. 5. die hereditas oder feine pars hereditaria ale 


23) ſ. 3. B. v. Bangerow, Leltfaben, Bv. II ©. 429, 430, ©. 490; 
insbefonbere aber iſt zu vergleichen v. Buchholtz, Prälegate, Kapitel 18 
(„die Reftitution”) und Kap. 19 („das Trebellianifche Viertel” bef. dort 
©. 504 ff.). 

10, Einerlei ob das Vermächtniß ausprüdtih als ſolches ange 
orbnet ift, oder ob Worte gebraucht find, welche als fog. Hillfchweigen- 
bes Fideikommiß aufgefaßt werben, 3. B. restituas accepta, deducta 
etc. certa re, Oder reslituas contentus certa re, U. ſ. w. 

Reuner, Institutio. 98 
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Univerfal- Fideifommig (an Miterben oder Nichterben) zu refli- 
tuiren, fo bat er, falls er ein Theilerbe ift, Has vermadte Ob» 
jekt anerfannt foweit nicht mit zu reſtituiren, als daſſelbe aus den 
partes der Miterben kommt); dieß jeboch nicht ſowöhl 
barum, weil er ed (was zwar richtig iſt)) foweit jure legati 
erhält, als vielmehr darum, weil es ſoweit nicht iin feiner eignen 
Portion Tiegt, mithin gar nicht in dem Nefitutionsobjefte ent- 
balten iſt 10). — Was dagegen das Vermächtniß betrifft, fo 
weit es auf der eignen Portion des Fiduciars ruht, 
fo gilt darüber Folgendes : 1) Das vermachte Objekt: iR ſoweit 
immer und jedesmal in der Reftitution mitbegrif- 
fen. Hierfür wollen wir uns nicht einmal auf die ausdrück⸗ 
lichen Worte bes fr. 18 $. 3 D. ad Sct. Treb. „ceterum quod 
a senfetipso ei relictum est, in fideicommissum cadit, et id 
D. Marcus decrevit“ berufen, ed wird ſich weiter unten zeigen 
daß biefe Worte in der That eine ganz anbere Abficht haben, 
als anzugeben, welche Theile eines Prälegaies in das Univerſal⸗ 
Fidvdeikommiß einer pars hereditaria fallen ober nicht fallen; das 
brauchte nicht erſt ein Kaifer zu beftimmen, das konnte fein Kai⸗ 


ı7) fr. 18 8.3 D. ad Sct. Treb. (36. 1) : Si legatum sit heredi relictam, 
et rogatus sit portionem hereditatis restituere, id solum non debere eum 
. restituere, quod a coherede accepit. — Dahin gehört alfo fowohl ver von 
den Miterben zu Teiftende Theil eines eigentlichen Prälegats, als auch die⸗ 
jenigen Bermächtniffe, welche ganz und ausfchließlich von den Mitte 
erben, ober von einem ober einigen berfelben dem Fiduciar zu präſtiren 
find. 

1, Darum hat ber Fiduciar das Vermächtniß fowelt nicht in bie 
Trebellianiſche Quart einzurechnen, fr. 91 D. ad leg. Falc. (35. 2), fr. 
38 6.3 D. ad Ser Trch. (36. 1), nur Compenfation mit bemfelben tritt 
ein, foferne der Fiduciar feine Portion gerade Ben Miterben, aus deren 
partes er das Bermärhiniß erhält, reftitutren fol. c 34 C. fam. erc. (3.36) : 
compensato praeterea, quod a coheredibus vice mutua percepit. 

19) Daher braucht der Fiduciar auch die Erbipeile nicht zu reftituiren, 
welche er als Univerſal⸗Fideikommiſſe von den coheredes erhalten hat, quia 
hereditatis appellatione neque legata neque fideicommissa continentur. fr. 
96 D. de leg. IM 
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fer anders beftimmen, fo wenig es ein entgegenftehender Wille bes 
Erblaffers zu ändern vermag, es folgt mit Rechtönothwendigfeit 
aus der durch das Sct. Treb. gefchaffenen Natur des Objektes 
der Reſtitution. Diefes Objekt, Das von den res hereditariae 
unabhängige und qualitativ verfchiebene juris nomen ber here- 
ditas ober pars hereditaria zieht bei feiner NReftitution fämmt- 
liche in ihm enthaltene res hereditariae yon felbft und unver: 
meidlich nach ſich; es ift mithin juriſtiſch unmöglich, daß der 
Fiduciar auch nur eine einzige diefer res dabei jure heredis 
zurüsfbehalte 2). Darum gilt das Gefagte immer und jedes- 
mal, das Vermäͤchtniß mag in Geld oder in einer species ber 
fieben, der Fiduciar mag Univerfalerbe oder Theilerbe fein, das 
Vermächtniß mag in dem letzteren Falle ganz oder zum Theile 
auf der pars des Fiduciars ruhen, ebenſo gilt es felbft. dann, 
wenn ber Erblaffer ausdrücklich angeorbnet hat, ber Fiduciar 
folle fih beftimmte Sachen zurüdbehalten (restituas deducta, prae- 
cepia, retenta ceria re vel summa). 2) Obwohl aber der 
Fiduciar das vermachte Objekt, foweit es in feiner eignen Por—⸗ 
tion liegt, durch deren Reſtitution nunmehr jure heredis an den 
Fideikommiſſar verloren bat, iſt es doch keineswegs des Erb⸗ 
laſſers Wille, daß er daſſelbe fo weit wirklich einbüßen fol. Am’ 
augenſcheinlichſten zeigt fi) Die da, wo dem Univerfalerben 
bie Reftitution der ganzen Erbfhaft unter Zuwendung eines 
Vermaͤchtniſſes aufgegeben, fowie da, wo dem Theilerben ein 
lediglich auf feiner zu reflituirenden Portion ruhendes Geld⸗ 
Vermächtniß zugewieſen iſt; ganz daſſelbe muß aber auch da 
gelten, wo dem Thetlerben als Fiduciar ein in media heredi- 
tate gelegenes Objekt vermacht iſt. Ueberall Hier Hat der Erb- 
laffer dad ganze Objekt vermacht, ex voluntate testatoris alfo 
foll der Fiduciar überall das ganze Objeft erhalten.“ Diefer 
Wille des Erblaſſers vealifirt fih denn auch in der That, und 


20) vergl. oben Seile 97. 
23* 
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zwar für alle genannten Fälle in folgenber Weife : die Laſt des 
Bermächtniffes, foweit daffelbe auf der zu reflituirenden Erbſchaft 
oder Erbportion ruht, iſt mit dieſer auf den Fideifom- 
miffar übergegangen, von diefem als dem nunmehrigen One⸗ 
rirten fordert es der Fiduciar, er erhält es nun zum -zweiten- 
male, jest aber jure legati, aus der ihm durch die Reftitution 
fremd gewordenen Erbichaft oder Erbportion, Statt das ver⸗ 
machte Objeft von dem Fideikommiſſar in Wirktichkeit zurüdzu- 
fordern, barf indeffen der Fiduciar, foferne er ſich im Beſitze 
der in dem Reftitutionsobjefte enthaltenen res hereditariae bes 
findet, daſſelbe fogleich bei der auf die Neftitution des juris no- 
men ber hereditas folgenden Baarreftitution der darin enthaltenen 
res hereditariae zurürfbehalten (retinere, deducere, praecipere), 
beziehungsweile das in Geld beftehende Bermädtnig durch Ver⸗ 
filberung von res heredilariae ſich felbft realiſiren? . 
Reſtitution und dennoch Retention find alfo bier Feine Wider⸗ 
fprüche, erftere bezieht fich auf Neftitution mit dem juris nomen 
der hereditas, leßtere auf Zurückbehalten bei der Baarreftitution 
der res hereditariae. — Ganz diefen Gefihtspunften gemäß 
finden wir denn (vorerft abgefehen von fr. 18 $. 3 D. ad Set. 


Treb.) in den Quellen überall, daß der Fiduciar Die ihm zuger 


wiefene res, auch foweit-fie in der reſtituirten Erbfchaft oder 
Erbportion Tiegt, im Effefte dennoch erhält; ferner wird babei 
nirgends gefagt, Daß er fie fo weit jure hereditario behalte, 
vielmehr wird theils ausdrücklich hervorgehoben, cr habe Die Sache 
als ex legato ei acquisita, theil® wird biefer Titel als felbft- 
verſtaͤndlich vorausgefegt ??). 3) Obwohl num der Fiduciar bad 


2) vergl. oben Seite 98. 

22) Bierher gehört : 1) 6.9 J. de fid. her. (2. 23). Hier heißt es zu⸗ 
nächſt: wenn der Univerfalerbe gebeten iſt, die Erbſchaft zu reftituiren 
deducta sive praecepta aliqua re, fo gehen einerſeits die actiones auf den 
Tiveifommiffar in solidum über, andrerfeits bfeibt die res bei dem Fidu⸗ 
eiar sine ullo onere hereditario als quasi ex legato acquisita zurück; bie 
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vermachte Objekt, foweit es auf der reſtituirten Erbfchaft oder 
Erbportion ruht, won bem Fideifommiffar jure legati zurüder- 
hält, beziehungsweife kurzer Hand retinirt, hat er daſſelbe, wenn 
er auf das Trebellianiſche Viertel provocirt, ſoweit dennoch nicht 
supra quartam. Allerdings wird dieſes Vermaͤchtniß nicht 
eigentih imputirt in bie Quant, allein vermöge ber hier 
Platz greifenden Grundfäge über Compenfation gegenfei- 
tiger Bermädtniffe (des Univerfal- Fideifommiffes gegen⸗ 
über dem aus dem Reſlitutionsobjekte zurück zu erhaltenden Sin- 
gular⸗Vermächtniſſe) kann ſich der Fiduciar die Duart fo weit 
nicht abziehen, als er in derſelben durch das von dem Fideikom⸗ 


Erläuterung f. bereitS oben Seite 97 und 98. Darauf fagt die Stelle 
ansprüdlich : „sed et si certa summa deducta praeceptave — rogatus sit 
aliquis hereditatem restituere, idem juris est. Quae autem diximus de 
eo, qui ex asse heres institutus est, eadem transferimus et ad eum, 
qui ex parte heres scriptus est. Bedenkt man nun weiter, daß das in dieſer 
Stelle von den hier vorausgefeßten ſtillſchweigenden Vermächtniſſen 
(deducta sive praecepta re vel summa) Gefagte ganz gleichmäßig auch 
für ausprüädlih angeordnete Vermächtniſſe anwendbar fein muß, fo 
‚enthält 5.9 J. cit. in der That den Beweis für bie allgemeine Trag- 
weite ber von und oben behaupteten Grundfäße. 2) Daß nad fr. 77 
pr. D. de leg. II und fr. 58 6. 3 D. ad Sct. Treb. der Fiduciar, welcher 
die Erbichaft oder feine Erbportion accepta pecunia reftituiren foll, die 
pecunia lediglich de suo retinirt, bat, wie nunmehr erhellt, den einfachen 
Sinn : biefes, ausfchließlich auf feiner Portion haftende Geld vermächt⸗ 
niß kann er, flatt e8 von dem Fideikommiſſar einzuforbern, bei der Baar» 
reftitution der res hereditariae ſich felber auszahlen; ebenfo iſt e8 in fr. 
58.6. 3 D. cit, bezüglich des in der pars des Fiduciars liegenden Theiles 
ber praedia. 3) Wenn es in c. 24 C. fam. erc. (3. 36.) heißt : „heredi- 
taria parte praedii in quartae ratione retenta«, fo bedeutet das nicht, ber 
Fiduciar behalte dieſe pars praedii jure hereditario, und rechne biefelde 
darum in bie Quart ein, fondern e8 bebeutet : biefen ihm urfprünglich 
jure heredis zuſtehenden Theil des Prälegates behält er bei der Baarre- 
flitution der res hereditariae als Legat, welches ihm eigentlich die Fidei⸗ 
fommiffare zurück zu geben hätten, kurzer Hand zurüd, hat aber denſelben 
nicht supra quartam aus dem oben im Terte unter Nummer 3 anzugeben- 
den Grunde. 4) Ebenfo enthalten die viel befprochenen Worte : „Titium 
legata integra retinere debere“ in fr. 86 D. ad leg. Falc. (35. 2) nichte 
als eine Anwendung ber allgemein von uns behaupteten Grundfäße, . 
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miffare Zurüczuerhaltende gedeckt if. In dieſem Sinne iſt es 
zu verfiehen, wenn die Quellen fagen, ex percipire das ihm zu- 
gewendete Objeft jure Falcidiae,, er retinire baffelbe quartae 
nomine 28), | 

Daß, wie in dem Vorftehenden gezeigt worden, ber Fibuciar 
das ihm zugebacdhte Bermächtnig, foweit es aus den partes ber 
Miterben kommt, überhaupt nicht reftituirt, foweit ed bagegen 
auf der von ihm zu reflitufrenden Erbportion oder ganzen Erb» 
(haft ruht, aus derfelben jure legati zurüderhäft, gilt nun aber 
nur dann, wenn ber in bem Bisherigen vorausgefeßte Fall 
wirffich vorliegt, d.h. wenn dem Erben die Neftitution der Erb» 
haft oder feines Erbtheils, alfo nur ein Univerfal- 
Fideifommiß auferlegt if. Dagegen kann es fehr wohl fein, 
daß er außer dem Univerſal⸗Fideikommiſſe auch Die ihm him 
terlaffenen Bermädtniffe an den Fideikommiſſar her⸗ 
ausgeben muß. Dieß nämlich [abgefehen natürlich von dem Falle 
einer erzwungenen Erbfchaftsantretung ?®)] dann, wenn es bee 
Erblaſſers Wille ift, wenn alfo der Erblaffer mehr ale ein 
Univerſal⸗Fideikommiß angeorbnet bat 2%), fei es, daß er aud- 
drücklich auch die Reſtitntion der Vermächtniffe auferlegt Hat **), 


22) fr, 91, fr. 98 D. ad leg. Falc. (35. 2). fr. 58 6.3 D. ad Set. 
Treb. (86. 1). c. 24 CO. fam. erc. (3. 36), vergl, barüber bereits oben 
Seite 108 ff. 

2) fr, 55 8.3 D. ad Set. Treb. (36. 1). 

23) Eine ſolche umfangsreihere Reſtitution wird der Erblaffer 
in der Regel nur dann auferlegen, wenn biefelbe erſt in ſpäterer Zeit, 
beſonders erſt nach dem Tode bes Fiduciars erfolgen foll, wie bie auch 
die Quellen fat durchgängig vorausfeßen (f. die Stellen unten in Rote 
26-29), während andrerfeits dann, wenn der Fiduciar die Erbſchaft ober 
feine Erbportion alsbald nach deren Erwerb reftituiren ſoll, die häufigſte 
Beranlaflung fein wird, ihm dafür dauernd ein Bermächtniß guzumenken. 

20) fr, 78 6. 14 D. ad_Sct. Treb. (36. 1). — Stellen, wie fr. 34 
6. 2, fr. 38 6. 8 (fr. 93 $. 5), fr. 39 $. 2 D. de leg. II fr, 31 6.1 D. 
de adinı. (34. 4). fr. 48 pr. D. de jure fisci £49, 14) gehören gar nicht 
hierher, da fle den Fall vorausfegen, daß ein Erbe nur das Prälegat, 
nicht auch feinen Erbtheil reſtituiren ſoll. 
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oder baß feine Auflage ganz allgemein lautet, z. B. der Erbe 
fol feine Portion, er fol Alles, was aus der Erbichaft an ihn 
gekommen ift 27), reflituiren, infofern nicht etwa bei einer folchen 
allgemeinen Auflage die dem Fiduciar zugewandten Vermaͤchtniſſe 
augdrücklich ausgenommen find 2°), oder der Fiduciar nachweifen 
fann, daß ber Wille des Erblaffers doch nicht auf Reftitution 
auch der VBermächtniffe gerichtet war 2°). 

Gerade darum wird aber oft die faktiſche Frage auherfſt 
wichtig : bei welchen von dem Erblaſſer gewählten Ausdrücken 
it anzunehmen, derfelbe habe Lediglich ein Univerfal-Fideilommiß _ 
und nicht eine allgemeinere, auch die dem Fiduciar binterlaffenen 
Bermächtuiffe umfaflende, Reftitution gewollt? Während nun 
diefe Frage bei der Auflage, der Erbe folle die „hereditas“30)), 
oder er folle feine „pars hereditatis“ 21) veflituiren, ſchon durch 
biefe Worte 3?) feinen Zweifel zuläßt, entſchid Mark Aurel, 
bag Die Abficht des Erblaflere, Iebiglich ein Univerſal⸗Fideikommiß 
anzuordnen, au) dann angenommen werden folle, wenn er den 
Theilerben gebeten habe, feine „portio hereditatis“ zu reſti- 
tuiren. Dieß iſt unfrer Anfiht nach der Sinn der vielbeſproche⸗ 
nen Worte son Ulpian: | 

fi. 18 $. 3 D. ad Set. Treb. (36. 1) : Si legatum sit. 

heredi relictum, et rogatus sit portionem heredi- 
tatis restituere, id solum non debere eum restituere, 
quod a coherede accepit, ceterum quoda semetipso ei re- 


3?) fr. 77. 6. 12 D. de leg. Ik fr. 3 9. 4 D. ad Sct. Treb. (36. 1). 
e. 16 ©. de fideic. (6. 42). 

se) fr. 36. 3 D. de usuris (22. 1). fr. 40 $. 1, fr. 4 6. 14 D. de 
jeg. III. fr. 78 6. 13 D. ad Set. Treb. (36. 1). 

2°) c. 16 C. de fideic. (6. 42) verb. : „sane quoniam« etc. . 

20) &. 9, J. de fid, her. (2. 23). fr. 18 6. 2 D. de his, quae ut in- 
dign..(34. 9). fr. 86 D. ad leg. Falc. —* 2). fr. 18 69. 2 D. ad Sct. Treh. 
(36. 1). 

29) fr. 77 pr. D. de leg. II. 

2) fr, 96 D. de leg. III f. oben Seite 434 Note 19. 
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lictum est, in fideicommissum cadit; et id Divus Mar- 
cus decrevit. 

Der Kaifer beſtimmt nicht, wie man annimmt, was ein Theil⸗ 
erbe, welcher anerfannt nur feine pars hereditaria als Univer⸗ 
ſal⸗Fideikommiß zu reftituiren hat, von den ihm binterlaffenen 
Bermächtniffen behalten oder nicht behalten bürfe (das fland 
fhon vor Mark Aurel feit, und bedurfte überhaupt Feiner 
faiferlichen Entſcheidung), fondern er beſtimmt, daß in der An- 
ordnung „restituas portionem hereditatis“ ein Univerfal-Fidei: 
fommiß der,pars hereditaria und nur diefes anzuerkennen fei®°); 
dieß aber drüdt er (oder auch vielleicht nur Ulpian) indirekt 
in der Weife aus, daß er angibt, wie weit die dem Fiduciar 
binterlaffenen Bermächtniffe dur die Neftitution bes juris no- 
men der pars hereditatis affieirt und nicht afficiet werben. Die 
Stelle ift mithin alfo wiederzugeben : 
tft einem Theilerben auferlegt, feine portio hereditatis zu 
reftituiren, fo (iR darin Iediglich ein Univerſal ⸗Fibeikommiß 
der pars hereditaria zu erblicken und demgemaͤß) bat der 
Fiduciar von dem ihm zugewendeten Bermächtniffe nur 
denjenigen Theil nicht zu reflituiren, welcher auf ber pars 
des Miterben ruht, dagegen der auf feiner eignen pars 
rubende Theil des Vermaͤchtniſſes ift allerdings in der 
Reſtitution mitbegriffen; und dieß beftimmte Divus 
Markus. 


»s) Gerade wie Ulpian in fr. 3 6. 4 D. ad Sct. Treb. (36. 1) es 
einer kaiſerlichen Entſcheidung zufchreibt, daß da, wo ber Exbe gebeten if, 
portionem suam (nicht portionem hereditatis) restituere, auch die 
Bermächtniffe als in der Reftitution mitbegriffen gelten follten, quia non 
portionem hereditariaım testator commemoravit, sed simplieiter portionen:; 
in portionem autem et praeceptiones videri cecidisse. — Daß bie dem 
Zheilerben gemachte Auflage, portionem hereditatis restituere, nur ein 
Univerfal » Fidetlommiß ber pars hereditaria des Fiduciars enthält, findet 
fih denn auch vorausgefeßt in Gordian's c. 24 C. fam. erc. (3. 36). 
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Das dann weitere und definitive Schickſal des auf dem 
Reftitutionsobjekte ruhenden Theiles des Praͤlegates wollen die 
Worte „in ſideicommissum cadit“ keineswegs afficiren, bie Mei« 
nung der Stelle iſt nicht, daß dieſer Theil dem Fideikommiſſar 
auch wirklich verbleibe, vielmehr richtet fich die weitere Bes 
handlung ſelbſtverſtaͤndlich nach den deßfallſigen allgemeinen Grund⸗ 
ſaͤtzen, wonach aber, wie wir wiſſen, der Fiduciar im endlichen 
Effekte doch die legata imlegra erhält, und zwar bieß baburkh, 
daß er jenen in ber Reflitution bes juris nomen ber ‚hereditas 
mitbegriffenen Theil derfelben von dem Fideikommiſſar jure le- 
gati zurüderhält, ober bei der Baarreftitution der res heredi- 
tariae kurzer Hand ſich felber retinirt. — So verſchwindet allen 
anfcheinende Widerfpruch zwifchen fr: 18 $.-3 D. ad Set. Treb. 
und dem (in feiner bieher gehörigen Aeußerung „legata integra 
retinere debere“ fo vielfad) durch andere Stellen unterfüßten ) 
fr. 86 D. ad leg. Falc. — 

Nach diefen Zwifchenerörterungen, welche zur Begründung 
ber bezüglich) der res certa zulegt (S. 431 Nummer B.) aufge⸗ 
fleliten Behauptungen notwendig waren, gehen wir in ber Eins 
zelngeſtaltung unfres Rechtsverhältniffes weiter, und wenden ung 
zunächft 

IH. zu der Art und Weiſe, wie ber beſchraͤnkt Eingeſetzte 
das Vermächtniß der res cerla erwirbt und geltend machen 
fann. Die Grundfäge find bier einfach. 

Während der Erbfchaftserwerb des befchränft Eingeſetzten 
den dies cedens für dieſes Vermächtniß enthält (f. oben Seite 
425 Nummer I), tritt der dies veniens mit dem Erbfchafte- 
erwerb der Unbefchränften, als der mit Präftation des Vermädt- 
niffes Onerirten, ein. Zur Geltendmachung feines von da an 
fofort realifirbaren Anſpruchs auf Die res certa hat der befihränfs 
Eingefegte 

1) jedenfalls bie gewöhnligen Rechtsmittel der 
Vermächtnißnehmer. Ganz allgemein alfo fordert er 
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mit der ſog. actio personalis ex testamento yon den Unbeichränf- 
ten die Aushändigung der res certa, und zur Sicherung diefes 
Forberungäreihtes ift ihm in Folge des von Juſtinian den 
Bermächtnißnehmern gefatteten Pfandrechts alles dasjenige ver- 
pfaͤndet, was die Unbefchränften aus der Erbſchaft erworben 
baben; ift die res indbefondere eine res propria testatoris, fo 
kann er diefelbe nach neueftem Rechte als Gegenftand eines Bin- 
dikations vermaͤchtniſſes von jedem Beſther vindiciren, befleht fie 
in einer dem Teſtator zuſtehenden Forderung, ſo darf er dieſelbe 
ſofort nach dem dies veniens mit einer actio utilis einklagen. 
Kurz er bat alle diefe Rechtsmittel gerade fo in Bezug auf bie 
ganze res certa, wie er biefelben dann, wenn fämmtliche Mit 
erben ebenfalls auf res cerige inftitwirt wären, bezüglich der⸗ 
jenigen Theile der res haben würde, welche ihn bier (zu dem 
ihm dann jure heredis verbleibenden Theile) aus den partes der 
Miterben zu leiften wären. Für das Genauere beziehen wir 
and daher auf das ſchon im zweiten Abſchnitte (Seite 210—215) 
deßfalls Ausgeführte, wie fich denn auch die Frage, was alles 
in concreto zu ber res ceria gehört, ganz in bereits früher 
(Seite 216, Nummer 2) angegebener Weile beantwortet. 

2) Andrerjeitd bedarf es feiner Ausführung, daß der be- 
ſchraͤnkt Eingefebte in Bezug auf die res feines derjenigen Rechts⸗ 
mittel gebrauchen kann, womit der Erbe ein ihm titulo here- 
dis zugefallenes Objekt fordert, alfo namentlich nicht Die here- 
ditatis petitio, dag interdictum quorum bonorum und dag reme- 
dium ex 1. ult. God. de edicto Divi Hadriani tollendo **). 


34) Nicht wenige Juriſten freilich haben unfrem heres dieſe Rechts⸗ 
mittel geftattet; dieß zeigt aber nur, wohin man bei einem unficheren ober 
anomalen Principe nachher in den Folgefäben getrieben werben kann. Iſt 
es nicht 3. B. ein feſtſtehender, durch die Principien des römischen Erb⸗ 
rechts gebotener Satz, daß die hereditatis petitio einem Miterben niemals 
auf eine ganze res hereditaria, fondern immer nur [fr. 1 6. 1, fr. 7 D. 
si pars her. pet. (5. 4)] auf den in ſeiner pars hereditaria gelegenen Theil 
dieſer Sache zufteht 3 
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Eben fo wenig ift ein eigenmachtiges Befigergreifen der res corta 
mit Ausfchluß des interdictum quod legatorum für den be⸗ 
ſchränkt Eingefeßten begründet ®°). 

3) Dagegen fragt es fih, ob er an dem judicium fa- 
miliae erciscundae Theil nehmen, und dort bie Zuwei⸗ 
fung der res certa verlangen darf? Unſrer Anficht nach iſt dieſe 
Frage ohne Anftand zu bejahen. Wäre freilich das judicium 
fam. erc. auf feinen urfprünglichen®®) Zwed der eigentlichen 
Erbtbeilung, ded e communione discedere, befchränft ge 
blieben , dann allerdings dürfte man unfren Erben nicht zu den⸗ 
felben zulaſſen, eben weil er durch die geſetzliche Neftitution feiner 
Erbportion feit c. 13 C. de her. inst. von vornherein aus biefer 
communio ausgeſchieden, und biefelbe Lediglich unter den Unbe⸗ 
ſchraͤnkten begründet ift 27). Allein befanntlich follen durch das 
jud. fam. ero. gelegentlih der eigentlihen Erbtheis 
lung aud alle übrigen Anſprüche der Miterben gegen einan- 
der besichtigt werben ꝛe), wozu insbefondere die Realifirung der 
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ss) In ganz eigenthümlicher Weiſe geſtattet Anton Faber (orrores 
pragm. Dec. 15 error 6) unſrem heres, obwohl derſelbe ein bloßer Lega⸗ 
tar fel, das Recht, die Sache propria manu zu occupiren. Diefes 
Recht Habe nämlich (mas übrigens auch andere Juriſten annehmen, 3. 2. 
Meter in Schweppe's Hanbbuh, Bd. V, Seite 318 Note 5) überhaupt 
ein jeder Bermächtnißnehmer dann, wenn es der Erblaſſer geftattet habe (2); 
eine ſolche Erlaubniß fpreche ſich nun für unfren beſchränkt Eingefeßten 
auf das Entfchiebenfle purch die von dem Teſtator gebrauchten Worte in- 
stitatio und heres aus (N, ja bier noch viel entfchiebener, als bei dem 
alten legatum per vindicationem, per praeceptionem und sinendi modo re- 
lictam, in welchen Legatsformen ebenfalls (f. bef. auh A. Faber Conject. 
lib. 6 c. 1) eine ſolche, das interdictum quod legatorum ausſchließende, 
Erlaubniß des Teflators zur eigenmäcktigen Befibergreifung (2) enthalten 
gewefen fei. — Eine nähere Wiverlegung diefer Anficht wird wohl nicht 
verlangt werben. 

20) fr. 1 pr. D. fam. erc. (10. 2). 

7) ſ. bereits oben Seite 419 Nummer b. 

20) Roßpirt, Vermächtniſſe, Sb. I, S. 286. Mühlenbruch in 
— Commentar Br. XL ©. 310. v. vaghoit/ Prälegete, ©. 337 

te 34 
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zwifchen Miterben beſtehenden Vermächtniſſe, Prälegate °"), wie 
ſuupler Bermächtniffe +9) gehört. Es Liegt nun fein Grund vor, 
warum ein Fiduciar nad Reſtitution feines Erbtheils, geſtützt 
auf feine Erbeneigenfchaft (welche er ja durch dieſe Reftitution 
nicht verliert), in dem nun freilich nur durch diejenigen, welche 
noch praftifch als Erben behandelt werden, gu pro vocirenden 
jud. fam. erc. doch nicht wenigftendg zum Zwede der Zuweifung 
eines ihm von den Miterben zu leiftenden Bermächtnifies theil- 
nehmen dürfte. — Hatte doch fchon vor c. 13 C. de her. inst. 
der befchränft Eingefeßte in dem judicium fam. erc. (an welchem 
: er damals, wie aus dem mehrermähnten Neferipte Gordian’g 
erhellt, wirklich partieipirte) nichts weiter zu thun, als die ihm 
detracta re gefchaffene pars hereditaria an die Unbefchränften 
zu veflituiren, und bie res ceria, rüdfichtlich welcher er damals 
freilich bis zur wirklichen Neftitution feiner pars in einer com- 
munio mit ben Miterben fand, in Empfang zu nehmen. Das 
NRichtaufnehmen des Gordianiſchen Reſeriptes in die Com⸗ 
pilation aber geſchah, wie wir willen (Seite 415), aus einem 
anderen Grunde, als um den befchränft Eingefeßten yon dem 
jud. fam. erc. auszufchließen, auch gehört (f. oben Seite 399 


in der Note) diefes judicium feineswegs zu den, ihm feit c. 13- 


C. de her. inst. verfagten, actiones hereditariae. 


$. 24. 
IL Die Folgefätze. (Fortfegung.) 

IV. Bei der Detailbehandlung des Falles, da ſämmtliche 
Erben auf res certae inftituirt find, haben wir (Seite 225 ff.) 
gefehen, wie es fehr wohl möglich iſt, Daß einer oder der andere 
berfelben, obwohl er Erbe wirb und Erbe bleibt, dennoch die 
ihm von dem Erblaffer zugeiwiefene res certa entweder gar 


se) ſ. oben. Seite 148 Rote 5. 
“) c. 7 C. fam. erc. (3. 36). 
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nicht dder doch nicht vollſtändig befommen fann, 
Ganz daflelbe wird auch bier für den befchränft Eingefegten mög⸗ 
lich, allein das dann eintretende Verhaͤltniß ift feineswegs immer 
baffelbe wie das dort wahrgenommene ; dieß großentheils als 
Folge ber Berfchiedenheit in der grundbfäglichen Geſtaltung beider 
Fälle der institutio ex re certa. 

A. Es kann fein, der Teftator hat durd Zuwendung der 
res certa die für Bermächtniffe befiebenden rechtlichen Grenzen 
der Honorirung überſchritten, indem: 

1) Erbſchaftsſchulden vorhanden find. Hier geſtaltet 
ſich Alles einfach nach dem für Bermächtniffe überhaupt geltenden 
Grundfage : legata.non debentur , nisi deducto aere aliend 
aliquid supersit!). Theilweiſes oder gänzlidhes Einbüßen des 
Anfpruches auf die res certa ift alfo die Art und Weife, wie 
der befchränft Eingeſetzte nötbigenfafls zu den Erbfchaftsfchufden 
beizutragen bat. Die Gläubiger können nicht ihn, fondern nur 
die Unbefchränkten belangen ; die Unbefchränften zahlen aber bie 
Schulden zunächſt aus dem nach Abzug der res und ber etwa fonft 
noch ausgeſetzten Regate beim Tode des Erblaffers übrigen Aktivoer⸗ 
mögen, reicht biefes nicht, dann Fürzen fih die Vermaͤchtniſſe, 
und fomit auch die res certa, foweit als nöthig von ſelbſt; 
kommen die Schulden dem Aftionachlaffe glei” oder iſt die Erb⸗ 
fhaft gar überfehuldet, dann hat fie überhaupt feinen Vermächt⸗ 
nißnehmer, der befchränft Eingefegte gebt nunmehr Ieer aus, 
feine Einfegung wird ganz in dem früher (Seite 226 Note 2) 
angegebenen Sinne nullius momenti ?). 


ı) f. oben Seite 226 Note 1. 

2) Bei dem Mangel eines richtigen Principe für die grundſätzliche 
Geſtaltung unfrer institutio ex re certa fommt Volkmann, Diss. de her. 
ex re certa scripto $. 15 zu einer ganz eigenthämfichen Anficht über bie 
Haftung des ex re Inflituirten für die Erbſchaftsſchulden. Diefer Einge- 
feßte nämlich erhalte die res nicht titulo singularj wie ein Legatar, ſondern 
unmittelbar von dem Erblaſſer titulo heredis, aber zugleich als liberatio 
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2) Ehen fo einfach geflaltet fi die Kürzung ber r&s ceria 
dann, wenn zwar nor genügendes Aftiovermögen vorliegt, aber 
bie res in das etwaige Pflichttheilsreht eines der 
gehörig Eingefesten eingreift. inzurechnen in ben 
Pflichttheil hat fich hier derſelbe aunächft den ihm verbleibenden 
Werth ſowohl feiner direften Erbyortion als auch feines fidel- 
fommiffarifchen Antheiles an der dem Beſchränkten detracta re 
geſchaffenen pars hereditaria. Fehlt ibm hiernach noch etwas 
an dem vollen Pflichttheile, fo erfeheint das Vermaͤchtniß der 
res cerla, foweit es von dem Pflichteheilgberechtigten zu prä- 
Riren ift, als gravamen, kürzt fih alſo in Gemäßfeit der c. 32 
€. de inof. test. von ſelbſt, und zwar dieß, wenn etwa auch 
voch andermeite Legate dem Pflichttheilsberechtigten aufliegen, zu- 
gleich mit diefen verhäftnigmäßig. Wäre auch nach biefen Kür⸗ 
zungen der Pflichttheilsverletzung noch nicht vollftändig abgeholfen, 
dann käme c. 30.C. de inoff. test. zur Anwendung, die übrigen 
Unbefchränften hätten dem Verletzten das noch Fehlende zu ers 
gänzen. | 

3) Die’ Grenzen. der Honorirung fünnen ferner dadaurch 
überfehritten fein, daß bei vollſtändiger Präftatign der res cetia 
(mit. oder ohne Conlurrenz anderweiter Regate) den gehörig Ein- 
geſetzten nicht ein volles Biertel ihrer Erbportionen 
verbleibt, Es fragt ſich daher : dürfen fie in ſolchem Falle dem 


ab actionibus hereditariis, indem nach c. 13 C. de her. inst. die ganze Schuls 
denlaft lediglich den Unbefchränkten aufltege. Sollten inveffen von biefen 
nicht alle Schulden zu erlangen fein, weil fie entweder cum ben. inven- 
tarii angetreten haben, ober weil ihr eignes Vermögen nicht hinreicht, fo 
könnten jeßt bie Ereditoren nicht unter ber institutio ex re certa leiden, 
diefelbe erfcheine nun gleichfam als negotium mortis causa in fraudem cre- 
ditorum factum. Zwar flehe ihnen hier nicht bie actio Pauliana gegen den 
beſchränkt Eingeſetzten zu, wohl aber involpire die feiner Einfeßung ſtill⸗ 
ſchweigend innewohnende Clauſel: ne creditoribus solvatur eine turpitado, 
und gelte daher pro non adjecta, foferne nicht der Teflator anberweit für 
bie Gläubiger geforgt habe. 





4417 


heres ex re ceria die Faleidiſche Umart abs 
sieben? 

a) Für das Recht der Compilation iſt diefe, in ben 
Duelken nicht hervorgehobene?) Frage fhon den allgemeinen Ber: 
mädhtnißgrundfägen zufolge unzweifelhaft zu beijahen; es bedarf 
daher kaum der Bemerfung, daß wir in dem Falle, da fammtliche 
Erben auf res certae inftituirt find (f. oben Seite 238), die 
Anwendung ber Falcidia auf dieſe res fogar yofitiv beftätigt 
gefunden haben. 

Das Plabgreifen der lex Falcidia vorausgeſetzt, muß fich 
denn auch im Genaueren das Verhältniß ganz fo geſtalten, wie 
fiberhaupt bei einem Bermächtniffe, welches einem Theilerben bins 
terlaffen ift, der feine Erbportion an die Miterben zu reſtituiren 
bat. Demgemäß ift auseinander zu halten der direkte und bex 
fipeifommiffarifäe Bellandtbeil der vollen, den gehörig 
Eingefeßten nach c. 13 C. de her. inst. von pomberein zu 
ſtehenden Erbportionen, und dabei namentlich zu beachten, ob und 
wieweit, nach den dieſerhalb oben (Seite 427 Nummer A) ger 
wonnenen Grundſatzen, das Vermächtniß der res certa auf dem 
einen oder auf dem andern Beflandtheile jener Portionen laſtet; 
auch ift bei Berechnung der Quart die etwaige Conkurrenz nad 
andrer von bem Erblaffer außgejehter Bermächtniffe im Auge zu 
behalten. 

Nehmen wir nun, um bie bier eintretenden Gefichtspunfte 
in fofortiger Anwendung auf ein Beifpiel vorzuführen, folgenden 
Fall an. Die Erbichaft beträgt 400; A if sine parte inſtituirt, 
B ift inftituirt auf eine res von 360, fei es auf "eine Gelbfumme 
oder auf ein praedium dieſes Werthes; außerdem find 40 als Le⸗ 
gate an Nichterben ausgeſetzt. — Auf der direften pars des A im 


2) Wenn es in jenem Referipte von Gordian (f. oben Seite 355) 
heißt „Falcidiam quoque in matris testamento cessare, falso tibi persuasum 
est,“ fo erhellt doch. nicht, mit Rückſicht auf welche, in dem Fragefalle vor 
gelegenen, Bermärhtnifle dieß gemeint war. 
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Wertbe von 200 Jaften alfo bier 160, foferne bie res in Geld 
befieht, reſp. die Hälfte des praedium mit 180, außerdem 20 
als die Hälfte der anderweiten Legate; auf ber fiveifommifjari- 
ſchen (dem B detracta. rei mentione gefthaffenen) pars des A 
im Wertihe von 200 laſten 200, foferne die res in Geld befeht, 
sefp. die andere Hälfte des praedium mit 180, ebenfo 20 als 
die andere Hälfte jener Legate. 

Der gehörig Kingefegte darf nun den. Maaßſtab der Fal- 
cidia nur an denjenigen Theil der res certa legen, welcher feine 
direkte pars affieirt, nicht auch an denjenigen Theil der res, 
welcher auf dem fideikommiſſariſchen Beſtandtheile feiner 
Erbportion laſtet. In unfrem Falle muß bdaper A bie aud 
feiner fiveitommiflarifchen pars zu leiſtende Hälfte des praedium 
mit 180, refp. die aber daraus mit 200 zu zahlende Geldſumme 
an den B vollfändig entrichten, foweit nicht im Intereſſe der 
aus derfelben pars zu befriedigenden übrigen Legatare ein Abzug 
nöthig werden follte, welcher Abzug dann aber mit der dem ge» 
hörig Eingefeßten gegen die res certa zuſtehenden Falcidia- außer 
Zufaimmenhang flebt *). 

Für die Frage, ob dem gehörig Eingefesten die Quart feiner 
bireften- pars verlegt ift, kommen dann alle die, aber auch nur 
bie auf biefer pars haftenden Laften in Betracht; aljo bie 
Hälfte des praedium mit 180, refp. wenn die 360 in Geld bes 
Reben, der Reſt diefer (aus der fipeifommiflariichen pars von 200 
nicht vollftändig zu erlangenden) Summe mit 160, und daneben 
20 als die Hälfte jener anderweiten Legate. — Zeigt fih hiernach 


*) Gerade darum gehen wir hier nicht weiter auf bie Frage ein, in« 
wiefern Diefer Abzug Cim Intereſſe ver übrigen Legatare) von der res certa 
wirkiih gemacht werben darf, f. Darüber unten Nummer IV, D. 1 dieſes 
Paragraphen. — Eben fo wenig berührt ung hier die Frage, ob und wie⸗ 
weit der gehörig Eingeſetzte fih ven übrigen Legataren gegenüber 
die Quart feiner fideikommiſſariſchen Portion frei halten darf, f. Darüber 
unten 6. 25 Rummer 2, b. a. €. 
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die Quart der direften pars wirklich verlegt (und dieß ift hier 
der Fall, indem von 200, als dem Werthe dieſer pars, ‚geleiftet 
werden follen 20 + 180, refp. 20 + 160), fo geſchieht die Be- 
rehnung des nöthig werdenden Abzugs verbältnifmäßig von 
allen diefen .Laften, mithin werben die 20 4 180 rebueirt auf 
15 + 135, die 20 4 160 auf 16 %, + 133%. — Dagegen: 
ber wirkliche Abzug nah dem fo berechneten Berbältnifie 
trifft volftändig nur jene andermweiten Legatare (biefe erhalten 
Ratı 20 nur 15 reſp. 16%, aus der direkten pars des A), rüd- 
ſichtlich der res certa unterbleibt er in Folge der Grundfäge 
über Compenfation gegenfeitiger Vermächtniſſe infoweit, ale ber 
gehörig Eingeſetzte °) gededit wird Durch den Werth besjenigen, 
was er aus der ihm fipeifommiffarifch zugefallenen pars bee 
ex re Snfituirten behält; nur ſoweit er etwa noch außerdem 
durch Die res in feiner Quart verlegt ift, zieht er diefelbe der 
res. ab *). In unfrem Beifpiele nun würde der an ber. res be- 
rechnete Abzug allerdings auch vollfländig realifirt, indem bier 
zufälliger Weiſe nichts zu compenſiren iſt; denn befteht die res 
ceria (mit 360) in Geld, ſo bleibt dem A aus feiner fideikom⸗ 
miffarifchen pars fihon der res certa wegen nichte, beſteht fie 
aber in jenem praedium, fo ruben 180 als die Hälfte dieſes 


>) Hat ber ex re inftituirte Miterbe feine pars an einen Nicht» 
erben zu reflitulren, dann tritt eine folhe Compenſation zwiſchen Erſte⸗ 
vem und den gehörig Eingefeßten natürlich überhaupt 'nicht ein. 

*) Hier kommen die Schlußworte des oben (Seite 428 Note 5) ſei⸗ 
nen vorhergehenden Worten nach abgedrudten fr. 58 6. 3 D. ad Sct. Treb. 
zur Aumending : „Quam autem praedia majoris pretii, quam portio here- 
ditatis essent, in superfluo praediorum petenti fideicommissario Falcidiam 
intervenire visum est; concurrentem enim pecuniam (d.h. foweit ver Werth 
des von dem Fideikommiſſar aus feiner pars an den Fidutiar zu leiſtenden 
Theils des praedium gebedt wird durch bastenige, was der Fideikommiſſar 
aus ber pars des Fiduciars an Werth behält) compensari placuit.“ ©. über 
diefe Stelle Stemann in Elvers Themis, neue Folge, Bd. J S. 283. 
v. Bangeromw, Lehrb. der Band. Bd. II, ©. 491. v. Buchboltz, Prä- 
legate ©. 250 Note 63 ff. 
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praedium, und daneben noch 20 von jenen ariberweiten Regaten 
anf der ſideifommiſſariſchen pars, web 6 ben deſe auch hier 
erfehöpft wird. Ä 

p) Eine andere Frage iR, pr auch abch feit Nov. 4 
cap. 2 8. 2, wonach die Falcidia nicht mehr wider Wellen bes 
Exrblaſſers zur Anwendung fommt”?), dem eres ex te- eerth 
insttutus von ben gehörig eingefeßten Miterben . bie Quart ab⸗ 
gezogen werden Darf ? 

Während wir dieſe Frage da, we Sämmtlcihe Erben anf 
res certae inftituirt find, durchgãngig verneinen mußten (f. oben 
Seite 241 ff.), Können wir dieß, eben im Interrſſe der voluntas 
testatoris, nicht in gleichem Maaße Hr die gezenwaͤrtigen Faͤlle 
der institutio ex re certa. Zwäar macht ſich and Yin ber Ber 
fichtepnikt geltend, daß die nes- dm Siume des Grblcchſers als 
Er bportion erſcheint, er alſo nicht Daran -biahte, wie an dieſe 
vermöge bloßer juriſtiſcher Conſtruklivn ſich ls Vermächtniß barı 
ſtellende, Zuwendung Der Macßſtab der Palcidia gelegt werden 
könne; allein andrerſeits wirft ſich die frage auf : welthe Vor⸗ 
ſtellung hatte der Teflator von vein Werthe des den gehörig 
Eingeſetzten übrig bleiben ſollenden Bermögens? eine Frage, 
welche natürlich da nicht entſtehen konnte, wo der Etblaſſer, 
fämmtlihe Erben auf res certag einſetzend, zugleich allfeitig bie 
in feinem Vermögen enthaltenen Objekte hervorgehoben bat. 

Kanmte der Erbiaiſſer⸗ den Stand feines demnaͤchſtigen Nach 
laſſes, dann allerdings iſt Gewißheit über feinen Willen vorhim⸗ 
den, daß der ex re Inſtituirte Die res unverkürzt, Die gehörig 
Eingeſetzten nur das hiernach noch Uebrige -erhabten. ſollen; 
ebenſo dann, wenn er dem Erſteren die res unverfürgt unter 
alten Umſtaͤnden, wie wenig aud den kesren übrig: use, zu⸗ 
zuwenden beabſichtigt hat. 


) ſ. oben Seite 117 ff. 


a 


Laßt ſich dagegen eine ſolche Kenntiniß, wine ſolche Abſicht 
des Erblaſſers im Fragefalle nicht nachweiſen, dann wird jener 
Wille, auf welchen doch Alles ankonunt, in der That zwei⸗ 
felhaft. Man muß Fer der von dem Teſtator angennpneien 
Sonkurcen, ber gehörig Eingeſetzten au für DaB materielle Ber 
fommen dieſer Letzteren Gewicht beilegen, und zugeben, baß die⸗ 
Salben umier ber res ceria übt weiter als umer einem .audr 
drũcllich aufeslegten Vexmaͤchtniſſe zu, leiden haben, 

Wir entſcheidon uns alfe dahin : iſt den gehörig Gngeſetzter 
pie Quart ihrer Direlten „parties hereditariae durch die ros centa 
venleizt, fo ſteht ihnen im Zwei fell andy noch nah Nov. 4 cap: 
2.6. 2.gngen den ex ze Inſtitmixien das ‚benekcium legis Fal- 
<idiae (ganz nad den obigen gemmmeren Grundſaͤtzen) au, Infeferne 
nieht dar Letztexe beweiſt, ber Erhlaſſer habe entweder gewußt, 
daß fein Varmögan mirker der res mindaſtens nicht mehr be⸗ 
zragen werde, als ſich jetzt nach feinem Zobe hexrausſtellt, ober 
er habe bir gehoͤrig Eiegefobten unter allen Umſtaͤnden auf das 
ach Lihzug der res Uebrige; wie unbehantend auch halbe fh, 

beishrämfen : mollen. ae 

B. In dem Biähenigen (Nummer A) wurbe ſtilſchweigends 
immer ber (gewiß auch regelmäßige) Ball vorausgeſatzt, daß die 
zes centa aut wirlliches Erhſchaftgobjckt iſt, oder, nenn Geld, 
aus Erbſchaftsmittaln vollſandig adeifist werden kann; allein 
möpnlicherwaife beſteht dieſelbe, was auch für die Faͤlle Des: vori⸗ 
gen Abſchnittes (Seite 245 ff.) hervorgehoben worden, in einem 
Obielte, welches iiberhaupt nicht ober. doch micht dan⸗ 
grad und ſicher in dem Nachlaſße enthalten if. 

Die Iier zunaͤchſt entſtehende Frage, ab bie Auf ein ſolches 
Obieft garichtete Erbes einſſe zdung ſelbſt als eine gültige 
betrachtet werden darf, muß ganz ‚wie früher (Seite 245—248) 
als eine quaestio voluntatis bqzeichnet und ‚im Allgemeinen 
babin beantwortet Auanban :: ‚Die Einfetzung ſelbſt if nur dann un- 
gültig, wenn Big nei mentie ‚entweder ein die Ernſtlichkeit dee 

29* 


452 


Willens ausfchließended derisorium, oder einen der Gültig- 
feit der heredis institutio präfndieirenden Irrthum enthält. 

Ueberall fonft wird ungeachtet bed mangelnden oder un. 
fihern Objektes der Snfituirte dennoch Erbe, gerufen auf bie 
ihm auch bier detracta re gefchaffene pars hereditaria. Allein 
wie geflaltet es fich für ihn mit dem materiellen Belom- 
men?. bleibt es bei der Neftitution feiner pars, und geht er 
auch rüdfichtlih der res, alfo total, leer aus? ober erhält er 
ein Werthäquivafent der res? oder endlich ‚behält er feine pars 
hereditaria, indem er weder die res noch deren Werthäquivalent 
beanfpruchen kann? Unſrer Anficht nach muß die Entſcheidung 
rüdfichtlich des materiellen DBefommens hier etwas anders aus- 
fallen ale ba, wo ſämmtliche Miterben ebenfalld auf res certae 
eingefeßt find, und zwar dahin : der auf ein ſolches Objekt In- 
ſtituirte hat unter allen Umſtaͤnden, jedoch natürlich, mit Ein 
haltung ber unter A angegebenen Grenzen der Honorirung, einen 
direften Anfpruch auf das Werthäquivnient (aestimatio, Surro- 
gat, Abtdfung des Pfandnerus u. f. w. nach Verſchiedenheit der 
Fälle) jenes Objektes; es fei denn, daß die res certa total un- 
fenntlich bezeichnet ift, in diefem Falle behält-er den Werth der 
ihm detracta re gefchaffenen pars. hereditaria. 

1) Das Recht auf ein Aequivalent, voxerſt noch abgefehen 
von der Größe beffelben, verſteht ſich nämlich : 

a) fhon nah allgemeinen Grundſaͤtzen dann von feldft, 
wenn der Fall von der Art ift, daß auch ein wirklicher Ver⸗ 
mächtnißnehmer Hier. nicht Teer ausgehen würde ; was biefer nad 
den gewöhnlichen Bermäcdhtnißgrundfägen beanfpruchen fann, muß 
auch unfrem Infituirten zu Theil werden, 3.3. der Teftator hat 
ihn wiſſentlich auf eine res aliena eingefeßt. Hierher ge- 
hören denn alle die Bälle, welche bereits im atveiten Abſchnitte 
Seite 249—253 angegeben find. 

b) Daß aber auch da, wo ein wirklicher Bermächtnignepmer 
nach allgemeinen Grundfägen Teer ausgehen würde (4. B. bie 
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Sache ift res aliena, der Erblafler bielt fie aber für fein Eigen- 
thum), der Inſtituirte dennoch jenes Wertbäquivalent beanfpruchen 
darf, .felgern wir theild aus ber bier vorliegenden voluntas testa- 
toris, theild aus der Analogie gewiffer Stellen, welche in einem 
unfrer institutio ex re certa ganz ähnlichen Verhältniſſe eben 
conjeetura voluntatis zu berfelben Entfcheidung fommen. — Su 
eriterer Beziehung argumentiren wir fo : da der Eingeſetzte bie 
res anftatt®) des in feiner pars Enthaltenen befommt, fo dürfte 
ex, würbe er wegen ber res nicht zufrieden geftellt, dieſe feine 
pars behalten; hierdurch aber würde für feine wie für der Uns 
beſchränkten Stellung ein ber .voluntas testatoris durchaus nicht 
entfprechennes Nefultat herbeigeführt; um dieß zu vermeiden, 
um das von dem Erblaffer Gewollte moͤglichſt zu vealifiren, er⸗ 
hält er ein Werthäquivalent der res, wie ihm ein folches ber 
Teftator ſelbſt, hätte ex gewußt, Daß das Objeft nicht oder nicht 
dauernd und ficher praftist werben. fünne, jedenfalls zugewendet 
haben würde. — Ganz in biefem Siume enticheiden denn bie 
Quellen ausdrücklich da, wo der Erbe yon dem Erblaffer wirf- 
fich gebeten ift, die Erbichaft zu reſtituiren praecepla cerla re, 
bie res aber von der Befchaffenheit ift, daß ein gewöhnlicher 
Bermächtnißnehmer vüdfichtlih ihrer möglicherweife leer aus- 
‚geben könnte. In fr. 72 D. ad Sct. Treb. (ſ. oben Seite 265 
Note 34) heißt es: iſt die res praecipienda eine res aliena, fo 
foll der Fiduciar jedenfalls deren aesiimatio erhalten, denn eg 
fet anzunehmen, der Teftator habe ihm die Sache omnimodo, 
ſelbſt wenn er fie als res aliena gefanut hätte, zuwenden woͤllen; 
ebenſo wird in fr. 418. 16 D. ad Sct. Treb. (f. oben Seite 113 
Noce 34), wo die res praecipienda mit einem Pfandrerhte be- 
Yaftet ift, gar fein Gewicht Darauf gelegt, ob der Teflator dieß 
gewußt oder nicht gewußt bat, es wird als felbfiverftändlid 


®) Pro sua institutione, wie wir auch bezüglich des eigentlichen heres | 
ex re cerla institulus bier fagen dürfen. ©. oben Seite 387 Note 5. 
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vorausgeſetzt, daß ber Fideikommiſſar bie vincula pignoris ab⸗ 
löſen, oder dem Fidueiar den Werth ver von dem Pandgläubiger 
evincirten Sache präftiven müfle. Beide Entſcheivangen gründen 
ſich auf. bie conjectura voluntatis. inſofern, als der Fiduelar, 
wenn er weber die res praeeipienda noch: deren Werth bekaͤme, 
nun aud Die Erbſchaft nicht zu reſtituiren haͤtte, mindeſtens die 
Reftitution nur ex Scto Pegasiano mit den mißfihen Felgen 
des Quartabzugs geſchehen, alfo der Totalzwed ber Anordnung 
bes Erblaſſers vereitelt würbe, ?). — Wir-bärfen. nun- unbedenflich 
einerfeits für. den Fall, daß der Erbe ansdrücklich gebeten iſt, 
hereditatem restituere praecepta (deducta, accepta, retenta) 
certa re, dieſe beiden Eutfcheidungen überall va zu Grunde 
legen, wo ber Fiduriar die res entweder dar nicht ober nicht 
ficher erhalten Tann, und er darum tüdfihlic) der res nach ges 
wöhnlichen Vermächtnißgrundſätzen leer ausgehen würde, an⸗ 
drerfeits dürfen wir eben fs imbedertflich dieſe Entfcheivungen in 
der behaupteten Tragweite Analog auch auf unfre instilutio ex 
re certa anwenden). Die einzelnen Fälle, in welden ſich 
dann ber von uns gewonnene: Geſichtspunkt geltend macht, find 
wieder ganz die ſchon im zweiten Abſchnitte (Seite 272 Nummer 
a — Seite 281) angegebenen. 

Nur allein dann muß begreiflich vie Reifung eines Werth⸗ 
äquivalents unterbleiben, wenn das Objekt son. dem Erblaffer 
nicht einmal individuell erfennbar bezeichnet iR, z. B. er fegt einen 
Erben auf einen fundus ein, während er keinen fundus im Ber: 
mögen bat, und auch nicht erhellt, welchen fremden fundus er 
eiwa meint; bier verbleibt es (eben in Folge ber Grundfäge, 


on ® 
—. | 





°) f. oben Seite 109 Note 28, Seite 274 Nummer 3 der bortigen 
Anmerkung, Seite 277 Nummer 3 der dortigen Anmerkung. 

.10) Somit gebührt denn auch der Nummer 3, a der Anmerfung auf 
Seite 274, fowie der Nummer 3, a der Anmerfung auf Seite 277 ein 
(damals dort abfichtlich einſtweilen unterbliebener) unſre -institutio ex re 
certa betreffender Zuſatz. 











welchen durch Praͤſtation des Werthäquivalents ausgewichen wer⸗ 
den ſoll) für ven Anflitmirten bei dem Werthe der ihm detracte 
re gefchaffenen pars-hereditaria. Uebrigens braucht dadurch keines⸗ 
wegs die Nefituiton dieſer pars rückgaͤngig gemacht zu werden, 
das Verhaͤltniß laͤßt ſich einfach in der Art realiſixen, daß bie 
Unbefehränften den reinen Werth. ver in jerer pers enthaltenen 
res hereditarise zurüdgeben, während ber Antiheil an den act. 
hereditariae fortwährend ihnen allein verbleibt. 

2) Gemeinfchaftlid für die unter a und b erörterten Fälle 
fragt es fih nun: woraus und wieweit ift bag Werthaͤqui⸗ 
valent zu leiſten? 

a) Bezuͤglich der erſteren Frage iſt unſbe Anficht folgende : 
obwohl die res felbft, wenn fie fid wirklich und dauernd in 
der Erbfchaft fände, eben als in media .liereditate liegend pro 
sata aus fämmtlichen Direften partes zu vefituiren wäre, fo muß 
doch das Aequivakent, als in Gelb beſtehend, zunaͤchſt Iebige 
lich aus dem Werthe der reſtituirten pars des Beſchränkten, und 
erſt ſoweit dieſer Wersh dazu nicht reicht, aus den direlten partes der 
Unbefehränften: geleiftet werben; dieß naͤmlich darum, weil, wenn 
der Erblaffer yon vornherein auf Geld eingefeut hätte, den frühe- 
ren Ausführungen aufolge (Seite 428 Nummer 2) diefelben Grund; 
fäte gelten würden, bie ratio dieſer Art ber Belaſtung aber hier 
offenbar ganz dieſelbe wie dort ift. 

b) Die zweite Frage betreffend, barf dag Aequivalent, wie 
ſchon oben angedeutet, die für Bermaͤchtnifſe beſtehenden Gren⸗ 
zen der Honorirung nicht überſchreiten.“ Mag daher bie 
von dem Teftater bezeichnete res noch. fo groß fein, ihr Aequivalent 
kuͤrzt ſich jedenfalls bis zum Belaufe des Aftionachlaffeg, es kürzt ſich 
weiter durch den etwaigen Pflichttheit der. Miterben, ſowie durch 
Conkurrenz noch andrer etwa ausgefeßter Legate, es Fürzt ſich 
endlich im Zweifel (f. oben Seite 451) nöthigenfalls ſoweit, daß 
den gehörig Kingefebten sin freies Biertel ihrer bireften -partes 
übrig bleibt. Gerade darum ift es denn auch ganz gleichgültig, 
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ob die res, beziehungsweife ihr Aequivalent für ſich allein ſchon 
bie Erbſchaft überfhwert oder nicht; bei einer institutio ex 
re certa neben gehörigen Einfegungen ergibt ſich überhaupt bie 
Anhülfe einer etwa vorhandenen Leberfhwerung der Erb- 
ſchaft 11), nachdem einmal die partes hereditariae geregelt find 
(Seite 363 Nummer 2), fehr einfah aus den Grundfägen über 
die für Vermächtniffe beftehenben rechtlichen Grenzen der Hono⸗ 
rirung. 


1) Die in ber bisherigen Theorie beſtehenden Anfichten über die 
grundfäßliche Behandlung unfrer institutio ex re certa mußten natür- 
Ih zu andern Refultaten hinfichtlich ber Abhülfe einer etwaigen Ueber⸗ 
fchwerung der Exbfehaft in dem vorliegenden Falle führen. 


Wer den heres ex re certa für einen reinen Legatar, die gehörig 
Eingefeßten für die einzigen Erben hielt, mußte die partes hereditariae 
lediglich unter die Lebteren, und zwar nach gewöhnlichen Grundfäßen, ver- 
ibeilen, und von die ſen Portionen ein freies Biertel geflatten, bie res certa 
alſo ganz wie ein einem Nichterben zugewendetes Vermächtniß dem Abzuge 
der quarta Falcidia unterwerfen. 

Mer dagegen die res certa als eine (durch die Falcidiſche Duart nicht 
zu fihmälernde) Erbportion anfah, mußte die hier nöthig werdenden 
Entfheidungen für problematiicher erklären. So wählte v. Bange 





row (Leitfaden, Bd. II ©. 166 lit. c. ©. 167 lit. a u. c) folgenden Aus _ 


weg : überfleigen ober erreichen die res certae Schon für fich allein die 
Erbſchaft, fo follen die gehörig Eingefeßten ganz wegfallen, die heredes 
ex re certa alfo die einzigen Erben fein, welche, wenn es wirklich mehrere 
find, und die res die Erbſchaft überfchweren, fo theilen follen, wie v. Ban 
gerow a. a. O. S. 161 B, 1 a für die Ueberſchwerung der Erbſchaft 
in dem Falle, da ſämmtliche Erben auf res certae eingefeßt find, über- 
haupt das PVerhältniß geregelt wiſſen will; erſchöpfen dagegen die res 
nicht ſchon an ſich die Erbſchaft, liegt alfo die Meberfchwerung nur in den 
Quoten der gehörig ingefeßten (mit oder ohne Conkurrenz au noch 
von heredes sine parte scripti), dann folfen die ex re Inſtituirten ihre volfen 
res erhalten, die Duoten ber gehörig Eingefeßten dagegen follen ſich nach 
gewöhnfichen Grunbfäßen über Duotenüberfchwerung reduciren. — Sins 
tenis (prakt. Civilr. Bd. II ©. 424 lit. ce ©. 425 lit. bb) ſtimmt für 
den letztern Fall ver Vangerow'ſchen Entſcheidung bei, im erflexn 
Galle will er die ex re Inftituirten als bloße Legatare, die gehörig Ein- 
geſetzten als (einzige) Erben anfehen, und die Bertheilung nad) den Grund- 
fäßen der Lehre von der Faleidiſchen Quart vornehmen. 


- 
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Vergleichen wir bie durch das Biöherjge gewonnenen Geſichts⸗ 
punfte mit denjenigen, welche bezüglich berfelben Frage ba zur An- 
wendung fommen (5.249 ff.), wo zugleich fänmtliche Miterben 
auf res certae inftituirt find, fo ergibt fih Folgendes. Die Grund⸗ 
fäge über ein überhaupt nicht oder nicht dauernd und fücher in dem 
Nachlaſſe enthaltenes Objeft barmoniren für beide Zälle der 
institulio ex re certa darin : der auf ein folches Objelt Ein- 
geſetzte gebt Cfoferne nur feine Einfegung felbft gültig bleibt) 
feinenfalls Teer aus; dieß darum, weil er in beiden- Fällen 
die res für und gegen Reftitution andrer ihm jure heredis er- 
worbener Objekte erhalten foll, hier gegen Reftitution feiner pars 
_ hereditaria, dort gegen Reftitution der in feiner pars gelegenen 
Theile der den Miterben zugebachten res certae. — Dagegen uns 
terſcheiden fich beide Fälle (foferne nicht die res von dem Erb⸗ 
laſſer total unfenntlich bezeichnet iR) rückſichtlich deſſen, was nun⸗ 
mehr der auf ein ſolches Objekt Eingeſetzte zu beanſpruchen hat. 
Sind auch die Miterben auf res certae inſtituirt, dann bewirkt 
das ſich gegenſeitig bedingende Verhaͤltniß aller dieſer Zuwendungen, 
daß darauf geſehen werben muß, ob noch ein unveriheilter, für 
Präftation eines Aequivalents hinreichender Reſt des Nachlaffes 
vorliegt, oder ob durch jenes nicht präftable Objeft die Erbſchaft 
zugleich überfchwert ift, indem nur in bem erſteren Falle dem 
Eingeſetzten ein direkter, von dem guten Willen der Miterben 
unabhaͤngiger Anſpruch auf ein Aequivalent zuſteht, waͤhrend 
er in dem letzteren Falle keinen Erſatz für die res direkt for⸗ 
dern kann, dafür aber auch den Miterben nichts zu ihren res certae 
heisutragen braucht, vielmehr den Werth feiner pars be 
balten darf, infofern ihm nicht die Miterben freiwillig fo viel 
erfegen, als er durch die res certa erhalten ſollte. Sind da⸗ 
- gegen die Miterben gehörig eingefest, dann begründet Leber- 
fhwerung oder Nichtüberichwerung der Erbſchaft durch die res 
certa feine grundfägliche Verfchiedenheit der Entſcheidung; in 
bem einen wie in dem andern Falle bat der ex re Inſtituirte 
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Werthbe von 200 Taften alio bier 160, foferne die res in Gelb 
befteht, reſp. die Hälfte des praedium mit 180, außerbem 20 
als die Hälfte der anderweiten Legate; auf der fiveifommiflaris 
fhen (dem B deiracta rei mentione gefihaffenen) pars des A 
im Werihe von 200 laſten 200, foferne die res in Geld befleht, 
sefp. die andere Hälfte des praedium mit 180, ebenſo 20 als 
die andere Hälfte jener Legate. 

Der gehörig Eingeſetzte darf nun den Maaßſtab ver Fal- 
cidia nur an denjenigen Theil der res cerla legen, welcher feine 
direkte pars afficirt, nicht auch an denjenigen Theil der res, 
weicher auf dem fideikommiſſariſchen Beflanbtheile feiner 
Erbportion Taftet. In unfrem Falle muß daher A die aus 
feiner fiveitommiffarifchen pars zu’ leiftende Hälfte des praedium 
mit 180, vefp. die aber varaus mit 200 zu zahlende Geldfumme 
an den B vollfländig entrichten, ſoweit nicht im Intereſſe der 
aus derfelben pars zu befriedigenden übrigen Legatare ein Abzug 
nöthig werben follte, welcher Abzug dann aber mit der dem ge 
börig Eingefeten gegen die res certa zuſtehenden Falcidia- außer 
Zuſammenhang ſteht *). 

Für die Frage, ob dem gehörig Eingeſetzten die Quart feiner 
bireften- pars verlegt ift, kommen dann alle die, aber auch nur 
bie auf biefer pars haftenden Laften in Betracht; aljo bie 
Hälfte des praedium mit 180, refp. wenn die 360 in Geld bes 
Reben, der Reſt diefer (aus der fipeifommiflariichen pars von 200 
nicht vollftänbig zu erlangenden) Summe mit 160, und daneben 
20 als die Hälfte jener anderweiten Legate. — Zeigt ſich hiernach 


9) Gerade darum gehen wir hier nicht weiter auf die Frage ein, in« 
wiefern dieſer Abzug (im Intereffe der übrigen Kegatare) von der res certa 
wirflich gemacht werben darf, f. darüber unten Nummer IV, D. 1 viefes 
Paragraphen. — Eben fo wenig berührt uns hier bie Frage, ob und wie 
weit der gehörig Eingefepte fih den übrigen Legataren gegenüber 
die Quart feiner ſideikommiſſariſchen Portion frei halten darf, f. darüber 
unten 6. 25 Nummer 2, b. a. €, 
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die Quart der bireften pars wirklich verlegt (und dieß ift bier 
der Fall, indem von 200, als dein Werthe dieſer pars, geleitet 
werben follen 20 + 180, refp. 20 + 160), fo geſchieht die Be- 
rechnung des nöthig werdenden Abzugs verhaͤltnißmaͤßig von 
allen diefen Laſten, mithin werben die 20 + 180 redueirt auf 
15 + 135, die 20 + 160 auf 16 7, + 133%. — Dagegen: 
der wirflihe Abzug nad dem fo berechneten Verhaäͤltniſſe 
trifft vollftändig nur jene anderweiten Legatare (diefe erhalten 
Ratt 20 nur 15 refp. 16%, aus der direkten pars des A), rüd- 
ſichtlich der res .certa unterbleibt er in Folge der Grundſaͤtze 
über Compenfation gegenfeitiger Bermächtniffe infoweit, als der 
gehörig Eingeſetzte °) gededit wird Durch den Werth desjenigen, 
was er aus der ihm fideikommiſſariſch zugefallenen pars des 
ex re Snftituirten behält; nur foweit er etwa noch außerdem 
durch die res in feiner Quart verlegt ift, zieht er dieſelbe der 
res ab *). In unfrem Beifpiele nun würde der an ber res be⸗ 
rechnete Abzug allerdings auch vollftändig realifirt, indem bier 
zufälliger Weife nichts zu compenfiren iſt; denn befteht die res 
ceria (mit 360) in Geld, ſo bleibt dem A aus feiner fideikom⸗ 
miffarifchen pars ſchon der res certa wegen nichts, befteht fie 
aber in jenem praedium, fo ruhen 180 als bie Hälfte biefes 


>) Hat der ex re inftttuirte Miterbe feine pars an einen Nicht 
erben zu reftiiuiren, dann tritt eine ſolche Eompenfation zwiſchen Erfte- 
rem und den gehörig Eingefeßten natürlich überhaupt 'nicht ein. 

*%) Hier kommen die Schlußworte des oben (Seite 428 Note 5) fei- 
nen vorbergehenden Worten nach abgebrudten fr. 58 6. 3 D. ad Sct. Treb. 
zur Anwenbung : „Quum autem praedia majoris pretii, quam portiö here- 
ditatis essent, in superfluo praediorum petenti fideicommissario Falcidiam 
intervenire visum est; concurrentem enim pecuniam (d.h. foweit der Werth 
bes son dem Fideikommiſſar aus feiner pars an ven Fidueiar zu leiſtenden 
Theils des praedium gedeckt wird durch dasfenige, was der Fideikommiſſar 
aus der pars des Fiduciars an Werth behält) compensari placuit.*“ ©. über 
biefe Stelle Stemann in Elvers Themis, neue Folge, Bd. J S. 283. 
v. Bangeromw, Lehrb. ver Band. Bd. II, ©. 491. v. Buchholtz, Prä- 
legate ©. 250 Note 63 ff. 
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preedium, und daneben noch 20 von jenen ‚anderweiten Legaten 
auf der ſideilommiſſariſchen pars, wodurqh © deun dieſe aus hiet 
erfehöpft wird. 

3) Eine andere Frage iſt, pr auch noch keit Nov. 4 
cap: 2 $. 2, wonach die Falidia nicht mehr wider Bellen Des 
Exrblaſſers zur Anwendung foammt”‘, dem keres ex .re-iceftk 
institutus von den gehörig eingefebten Miterben . bie Quart wbr 
gezogen werben Darf? - Ä 

Waͤhrend wir dieſe Srage da, we f fi mmtlchhe Erben nf 
res vertae inflitiirt find, durchgãͤngig verneinen mußten (f. oben 
Site 241 ff.), Ionen wir dieß, chen im Interrſſe der voluntas 
testätoris, nicht in ‚gleichem Maaße Für. die gegenwaͤrtigen Fälle 
der institutio ex re certa. Fre macht fi) amd) Bier ver Ger 
ſichtspꝛnkt geltend, daß die nes- iin Sinne dB Grblaſſſers ale 
Er bportion erſcheint, er alſo nicht daran duchte, Ale sch "biele, 
vermöge bioßer juriſtiſcher Eonftruftion ſich Wis Vermächtniß dar⸗ 
ſtellende, Zunbendung der Madßſtüb der Pelloidia gelogt werden 
könne; allein andrerſeits wirft ſich die Krane auf : welche Vor⸗ 
ftellung befte der Teflator won - ven Werthe des den gehbrig 
Eingefetten übrig bleiben follenden Bermögens? eine enge, 
welche natürlich da nicht entſtehen Tonnte, wo "ber ICrblaffer, 
fämmtlihe Erben auf res certag einfegend, zugleich allfeitig die 
in feinem Vermögen enthaltenen Objekte hervorgehoben bat. 

‚Rahnite der Gchlafler Ben Stand. eines demnaͤchſtigen Nach⸗ 
laſſes, dann allerdings iſt Gewißheit über "feinen Wilken vorhumn⸗ 
den, daß der ex re Inſtituirte Die res unverkürzt, Die gehörig 
Eingefeuten nur das hiernach noch Uebrige -erhatten: tollen’; 
ebenfo dann, wenn er dem Erſteren die res: unverkürzt unter 
alten Umfänden, wie wenig auch den bebteren übrig. vol: zu⸗ 
aumeriben beabſichtigt «hat. 


) ſ. oben Seite 117 ff. | 
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Läßt ſich dagegen eine ſolche Kenntuß, zine ſolche Abſicht 
des Erblaſſers im Fragefalle nicht nachweiſen, dann wird. jener 
Wille, auf welchen doch Alles anfommt, in der That zwei⸗ 
felhaft. Man muß Fir der von dem Teflator angeondneten 
Bonksırcan, Der gehörig Eingeſetzten auch für Dad materielle Ber 
fommen diefer Letzteren Gewicht beilegen, und zugeben, baß die⸗ 
Salben umier der res certa nicht weiter als under einem aus— 
prürliäch. aufesiegten Vermaͤchtniſſe zu, leiden baben. 

Wir enifäriden uns alſo dahin : sft. ben gehörig Eingeſetzter 
die Quart ihrer Birekem parios ‚hereditariae durch die zes cania 
wenksät, fo fteht ihnen im Zweifel uch noch nach Nov. 4 cap: 
2.6. 2.g0gen den ex. ze Infiimisien das benekcium legis Fal- 
eidiae (‚ganz nach den obigen genaueren Grunbfägen ) zu, infeferne 
nieht dar Letziexe beweiſt, der Erblaſſer habe entweder gewußt, 
daß fein: Vermögen -mufer der res mindeſtens nicht mehr ber 
kuagen werde, als ſich jetzt nach feinem. Tode hexrausſtellt, ober 
er habe bir gehörig Eingeſekten unter allen Umſtaͤnden auf das 
ch Linug der res Uebrige; wie unbebautend auch haßelbe fei, 

beſchraͤnlen wollen. 

B. Sn dem Bisherigen (Nummer A) wurde aillſchweigends 
immer ber (gewiß auch regelmaͤßige) Fall vorausgeſetzt, daß die 
zes venta eilt. wirkliches Erhiſchaftgobickt iſt, oder, wenn Geld, 
aus Erbſchaftsmittaln vollſtändig geleiſtet werden kann; allein 
moͤglicherwaiſe beſteht dieſelbe, was auch für die Faͤlle des vori⸗ 
gen Abſchnutes (Beite 245 ff.) hervorgehoben worden, in einem 
Obielte, welches itbe rihaupt nicht oder doch micht dam 
erad und ſicher in dem Nachlaſſße enthalten iſt. 

Die hier zunäͤchſt entſtehende Frage, ob bie Auf ein ſolches 
Objekt garichtete Erbes einſetzung ſelbſt als eine gültige 
beirachtet werben darf, muß ganz wie. fräher (Seite 245248) 
als eine quaestio voluntatis bazeichnet und im Allgemeinen 
dabin beantzworiet auenben : ‚die Einfetzung feldft iſt nur dann un- 
gültig, wenn big zei mentie ‚entweder ein die Ernſtlichkeit des 

29* 
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Dieſe ſellen angeregte und Dad) prabeiſch aa wichtige Frege 
wird verneint namenilich von Feim!"), aus dem doppelten 
Hrunde, weil ber heres ex ro geria änslälulms,. obwohl ey 
Erbe ei, hoch dadurch, daß ſich fein Anſpruch bei zer Cebtheilung 
auf bie wes werta beſchrnke, und er weder an ben übrigen Al⸗ 
tie der Erbſchaft, ah an den Schuldan Plntheil nahme, ſich zu 
feinen Miterben wie ein Legahar verhalte, und dans weil ihm 
eine Quoie fehle, nach welcher die Collation im aktiver ſHinſicht 
vorgenonmen werden koönne. 

Wir koͤnnen dieſer Anficht acht. beipflichten, glauben vielmehr, 
daß ‚her heres ex ze.corta institubus, „obfihen er ‚(auf die uns Jeyt 
dem Grundſatze nad) bekann gemondene Weile) im Effekte des Ber 
Tommend wie in Dagatar :bafieht, vennoch unter den ſonſtigen 
allgemeinen Boraysfepungen als collationspflichtig hetrachtet wer⸗ 
den muß. — Dafür ſpricht offenbar ſchon die Billigkeit; 
ſollte derjenige, welchem als Erben der Tefkator dipekt hona 
zugewieſen hat, weniger collationspflichtig ſein als dexjenige, 
welcher erſt durch ſeige pars hereditaria zu Bexmügensohjeften 
gelangt, da hoch Collatjon weſentlich gerade materielle Aus⸗ 
gleihung ‚umter «den Erben zur Tendenz ‚bat? Unſte Meinung 
findet -aber much ihre vollſtaͤndige zeitliche Begründung : ale 
Voermaͤchtniß erſcheint Die res.corla nur vermoͤge jnrißiicher Can 
firuftion, der Erblaſſar felhſt hat fie-ale wirkliche Erbportion zu⸗ 
gewendet, dieß wenn auch unjuriſtiſch, ſo doch ſeinem Willen 
nach; num aber beruht anerkannterweiſe die ganze kraft Nov. 18 
cap. 6 bei der teſtamentariſchen Erbfolge eintretende Collations⸗ 
pflicht auf nichts anderem als auf Befolgung der muth- 
maißlicgen woluntas testatoris 4"). Liegen daher im · einzel⸗ 


17) Recht dor Collation, Seite 377, Rummer 8; ihm folgt Sin te 
nis (prakt. Civilr. Bo. III Seite 544 Rote 7:0. E. obwohl er (ebembaf. 
Seite 417 Note 21) Die res .corta auch iuriſtiſch ode Ye Erbportion 
des Inſutuirten auſteht. 

19 Fein ſelbſt (a. a. O. Seite 378) jagt son Nav. 18 ‚cap. 6: : „Mus 








nen Kalle eine -Anhaktöpunfte dafür vor, daß der Erblaſſer den 
ux.re Sırflitnirten von Collation befreit wiſſen wollte ) ſo Tann 
jene vermuthliche voluntas ummöglich unter der bloß zariſtiſchen 
Eonſtrultion leiden, durch welche in Aufrechterhaltang der insti 
tatio -ex re ceria der Eingeſetzte de ves als Vermaͤchtuß er⸗ 
halt, dm Gegenheile, die Thun mehr erwähnte, bei dieſem Er⸗ 
ben vorliogende Unzertrennlichkeit von Erbſchaſt und Vermächt⸗ 
niß bringt es mit ſich, Daß derſelbe ronferixen muß, wie or 
28 mußte, wenn bie res auch jariftiſch ſeine Erbportion wäre, 
Was ſodann ven Theil ungomaaßſtab betrifft, fo fehlt 
es vorerſt dem beſchränkt Eingeſetzten, wie wir uunmehr- willen, 
koineswegs am einer Dune, biefe IR die detracta ıre qgeſchaffene 
pars heredituria; demmoch aber richtet ſich nicht nach dieſer pars, 
welche ja dor: Beſchränkte nicht behaͤlt, der Theulungsmaaßſtab, 
ſondern derſelbe iſt einfach, und zwar wieder ex voluntate ter 
stataris ber ſolgende:: das conterendum wird unter dem Col⸗ 
Lationspflichiigen und ven Collationsberechtigten nady dem Ver⸗ 
haͤlrniſſe dos Werihes der res und dem Verhaͤltniſſe des dann noch 
Klrig bleibenden Werthes der (direkten wie ſideikommiſſariſchen) 
Portionen der Undefchvänften berechnet. . Diefer. Auffaſſung ſteht 
nämlich keineswegs der Umſtand entgegen, daß die Quellen bei 
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ber Motloirung »„quoniam ineertum ei, ne forsan oblitus detorun, aut 
prete tumultiz mortis -angusfiatus; hujus-non esset memeratus“* rfeheh wir 
aber, daB bie ganze Sanktion als wine vom Befepgeber vorgenommene 
Vervollftäͤnvigung eines umvollſtänvig erklärten Willens des Erblaſſere auf⸗ 
gefaßt werden muß.“ 

uny ·So kann der Teffator einem Juſtituirben gerade arm, weil er 
fon "bei Lebzeiten -an ihni(an iſich zur Collativn⸗ gerignete) Zuwendungen 
gemacht hat, aufgeben, cohtentus weitis rebus zu ſein, was dank als ſtill⸗ 
ſchweigender Erlaß ver Collation zu betrachten iſt, ſ. auch Fein a. a. O. 
S. 379: Note 14; Wir iheilen nämlich die Anficht, wonach (ſ. Bein a. a. 
D. 8.67) vie Worte wer Nov..18:cap. 6 „ist: expressim  designaverit ipse“* 
etc: fo wenig wie bie Worte der Nov. 1 cap. 2'$. 2 ;si‘vero +expressim 
designwverit“ etc. ‚eine ausdrüctliche Ertlaͤrung ves Tehatore, vlelmehr nur 
das Unzweideutige der volunta⸗ fordern. 


dem Theilungsmanghabe eines conferendum die Erbportionen 
des Brlichtigen und. ver Berechtigten. vor Augen haben?‘), denn 
einmal muß man bebenien, daß in dem Falle einer institatio. ex 
re cerla jene Werthbtträge dem Willen des Erblaffere nach 
(welcher dodrauch bier enticheiden muß) wirklich ale Erbportionen 
in Betracht kommen, dann hber wird ja auch anderwärte, naͤm⸗ 
lich bei Collation einer donatio simplex??), ein anderer Maas 
flab als ber pro nortione hereditaria angewendet, endlich aber 
geben, was nicht zu überfehen it, die Quellen, .indem fie die 
partes hereditariae im Auge haben, dabei ſtillſchweigends von 
der (bei der Inteftaterbfolge und contra. tab. bon. possessio, 
son welcher allein die Quellen ſprechen, gewiß regelmäßig zu⸗ 
treffenden) Vorausſetzung aus, daß Die Erben an materiellem 
Bermögen auch wirklich ihre parles vollſtandig verwerihet er⸗ 
halten 22). 

Iſt unſre Anſicht richtig, ſo verſteht es ſich auch, daß da, 
wo ſämmtliche Erben auf res certae eingeſetzt find, und einer 
oder der andre berfelben collationspflichtig ift (ein Fall, welcher 
bier zu den Erörterungen des zweiten Abfchnittes narhgetragen 
werden fol),. der Theilungsmaaßftab ſich ebenfalls nicht, wie 


20) ſ. z. B. fr. 16. 24, fr. 26.5, fr. 36.2 D. de collat. (37. 6). 
fr. 1 $. 14 D. de conj. cum. emanc. lib. (37. 8). 
29) 6,20 pr. C. de collat. (6.20). Zein a. a. O. Seite 219. 283. 380, 
22) Ueberhaupt feheint die Trage noch nicht gehörig gewürbigt,. nad 
welchem Maaßſtabe bei teffamentarifcher Erbfehaft (bei welcher durch 
Anordnung des Erblaffers das Belommen gewiß häufiger als bei der In- 
teftaterbfolge von dem Gerufenfein abweichen wirb) Das conferendum ges 
theilt werde, ob nach dem Werthe deffen, zu was bie Erben gerufen 
find, ober aber nach dem Werthe veffen, was fie materiell befommen ? 
Dem Collationsberechtigten werden doch bona überhaupt nicht Darum con⸗ 
ferist, weil der Collationspflichtige mit ihm an dem Rechtsbegriffe der 
Erbſchaft partickpirt, fondern eben darum, weil er ihn zugleich in ber 
unter dem Rechtsbegriffe enthaltenen bona ſchmälert. — Eollation, Pflicht⸗ 
tbeil, und Falcidia haben (iedes in feiner Art) die materielle Seite eines 
Erbrechtes im Auge. 
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Fein?) vorauszufeßen Scheint, nach der Größe der detracta re 
gefchaffenen partes hereditariae, fonbern nach dem gegenfeitigen 
Werthverhältniffe der res certae einfchließlih des Werthes der 
Erbtheile an dem ehva durch die res nicht erſchöͤpften Reſte des 
Nachlaſſes zu richten hat ?*). 


6. 25. 
I. Die Folgeſätze. (GFortſetzung.) 


V. Während wir unter Nummer IV ($. 24) die haupt- 
fählichften Fälle hervorgehoben haben, in welchen der heres ex 
re certa institutus weniger ald die res’, over etwas anderes, 
oder gar nichts erhält, entfteht nun noch die umgekehrte Frage, 
ob derfelbe (natürlich bei fortdauernder Conkurrenz wenigfteng 
Eines der Unbefchränften) unter Umfländen mehr als bie 
res certa befommen fann? 

Dieß ift allerdings möglich; zunächſt durch fpäter ver än⸗ 
dberten Villen des Teftatorg, und zwar ganz in Folge der 
bereits früher (Seite 458) hervorgehobenen Willensänderungen, 
denn es Teuchtet ein, daß der Effeft derfelben den ex re Inſti⸗ 
tuirten bald nachtheiliger bald vortheilhafter hinſichtlich des Ver⸗ 
moͤgens ſtellen wird. Die hauptſaͤchliche Trage aber iſt: kann 
ed geſchehen, daß er ſchon kraft geſetzlicher Beſtimmung mehr 
als die ihm von dem Erblaſſer hinterlaſſene res cerla beanſpruchen 
darf? Hier Fommen denn zu Gunften des Befchränften (wie 
oben unter IV zu Gunften der gehörig Eingefesten) vornehmlich bie 


— — 





29 a. a. O. Seite 378. Fein ſagt nämlich : „Wenn dagegen nur 
ex re certa eingefeßte Erben concnrriren, fo werben fie befanntlich als 
heredes sine partibus instituti betrachtet, welchen die res certae prälegirt 
worden ſeien. Ste haben daher alle Rechte und Pflichten eines Erben, 
und daher muß e8” (pro rata hereditaria?) „unter ihnen zur Collation 
kommen.“ 

20) Daſſelbe müſſen wir aus gleichen Gründen für den Fall einer 
von dem Erblafier angeordneten divisio bonorum behaupten. 
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drei Punkte in Betracht, in weichen ein Erbrecht auf feine ma⸗ 
terielle Seite fieht : Pflichttheil, Falcidia, Collation, 

1) Für den Fall, daß der heres ex re certa inslitutus 
in feinem etwaigen Pflichttheilsrechte verletzt ift, 
gibt Nov. 115 cap. 5 pr. ausdrüdlich die mehrerwähnte Bes 
flimmung : | 

si vero illis (den Befchränften) minus legitima parte re- 
lictum est, hoc secundum alias nostras leges ab here- 
dibus (von den Unbefchränften) expleatur. 

Dabei aber muß er ſich vorerfi die res certa vollfländig in 
den Pflichttheil einrechnen, wie dieß bereits oben (Seite 227—233) 
ganz allgemein für alle Fälle der institulio ex re certa, theils 
aus der Natur der portio legitima (als einer pars bonorum, nicht 
pars hereditatis), theild gerade aus dem richtig verflandenen 
Sinne der angezogenen Worte. unſrer Novelle gegen die ab- 
weichende Anficht Andrer nachgewiefen worden ift, und follte 
ihm ein (aus dem Werthe ber res cerla zu präftivendes) After- 
vermächtniß (f. oben Seite 460 Nummer 2) auferlegt fein, fo 
fürzt fich diefeg gravamen bis zum Belaufe der Pflichttheifsver- 
letzung in Gemäßheit der c. 32 C. de inofl. test. von felbft. 

Das dann nad) Einrechnung ber res cerla!) noch am Pflicht: 
theife etwa Fehlende haben die Unbefchränften nach den Grund: 
fäßen der c. 30 C. de inoff. test. aus der Erbſchaft auszuzah- 
len, und dieß ift ed, was Juftinian mit den Worten : „hoc 
secundum alias nostras leges ab heredibus expleri“ 
meint. Uebrigens bedarf es dazu nicht gerade einer befonderen 





ı) Die von Srande (Recht der Notherben, Seite 328) aufgeivor- 
fene Frage, ob dem neben gehörig Eingefeßten auf eine res beſchränkten 
Pflichttheilsberechtigten auch ein Recht auf die Früchte ber res certa von 
dem Tode des Erblaffers an gebühre, beantwortet fih, nachdem wir bie 
grundfäßliche Behandlung dieſer institutio fennen, einfach nach den bereits 
früher (Seite 227 Note 3) angegebenen Geſichtspunkten, namentlich alfo 
auch die Frage, wieweit er ſich dieſe Früchte in den Pflichttheil ein rech⸗ 
nen muß. 
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Klage, ber fog. actio suppletoria, dag expleri fann, wie für 
ieden pflichttheilsberechtigten Erben (ſ. oben Seite 236 Note 14) 
zugleich mit der Erbtbeilung in dem judicium familine erciscun- 
dae, zu weldem ja auch der befchränft Eingefeßte Zutritt bat 
(Seite 443), bewerfftelligt werben. j 

2) Unfrem heres ex re certa institutus fleht, wie wir wiffen, 
dem Nechtäbegriffe nach eine (detracta re gefchaffene) pars he- 
reditaria zu, welche als Univerfal- Sideifommiß an die neben 
ihm gehörig Eingefegten fällt; wie nun if ed, wenn er von 
feiner pars nicht die fog. Trebellianifhe Quart frei 
bat? darf er ſich diefelbe frei machen ? 

a) Für das Recht ver Compilation muß, wenigftens 
folange noch ein wirklicher Reſtitutionsakt bezüglich dieſer pars 
vorfam, alfo bis zu Juſtinian's c. 13 C. de her. inst., dem 
Beichränften das Recht auf die fog. Trebellianiſche Quart un- 
zweifelhaft zugefprochen werden. Zwar fehlt ed an einem aus⸗ 
drücklichen Zeugniffe ?), allein unfre Behauptung rechfertigt fich 
zunaͤchſt ſchon felbftverftändlich aus allgemeinen Gefichtspunften ; 
fowie von dem Nechtöverhältniffe, in welchem fich der ex re In⸗ 
fitnirte vermöge juriftifcher Conftruftion bewegt, überhaupt ein 
wirklicher praktiſcher Gebrauch (z. B. rüsffichtlic des Antheild 
an den actiones hereditariae vor der Reſtitution) gemacht wurde, 
fo mußte diefem Eingefeßten auch die Trebellianiſche Quart ebenfo 
gut zuftehen, wie fie nad). dem Rechte der Compilation anerkannt 
demjenigen Theilerben zufteht, welchem der: Erblaffer ausdrücklich 
aufgegeben hat, feinen Erbtheil zu veftituiren, und fich mit be- 
fimmten Sachen zu begnügen?). Außerdem aber erinnern wir 
ung aus dem erſten Abfchnitte unfrer Abhandlung an folgendes ; 


”) Bezüglich der Worte : Falcidiam quoque u. f. w. in Gorbian's 
c. 1 C. Greg. fam. erc. gilt hier daſſelbe was bereits oben Seite 447 
Note 3 bemerkt war. " 

2) c. 11 C. ad leg. Falc. (6. 50). f. oben Seite 378 Note 15. 


30 * 
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ift nur ein einziger Erbe eingefebt, aber auf eine res.certa be= 
fchränft, und es erhellt zugleich, zu weſſen Dritten Gunften diefe 
Beichränfung ftattfinden fol, fo darf er ſich dieſem Dritten ge⸗ 
genüber, welchem er dann bie hereditas zu reftituiren hat, die 
Duart frei halten, wie dieß für einen einzelnen bieher gehörigen 
Fall durch jenes in $. 3 J. quib. mod. test. infirm. und in fr. 
29 D. ad Sct. Treb. enthaltene Refeript von Severus und 
Antoninus ausdrüdfich angegeben wird (f. oben Seite 107); 
was bort für den heres ex re certa als Univerfalerben gilt, 
muß aber offenbar für ihn auch als Theilerben gelten, welder 
feine pars zu reftituiren bat. — Zweifelhafter möchte es fcheinen, 
ob auch noch feit c. 13 C. de her. inst. rückſichtlich der doch 
nun gefeslich fchon von. vornherein an die Unbefchränften über- 
tragenen pars der Befchränfte Hinterber auf die Trebellianifche 
Duart provpeiren darfz bebenft man indeffen, daß diefe Verordnung 
lediglich den endlichen Effekt der Conſtruktion des bisherigen 
Rechts erfrüht, nicht aber dieſe Conſtruktion ſelbſt und ihre fon- 
ſtigen praktiſchen Conſequenzen geändert hat, ſo muß man auch 
rückſichtlich der Zuläfligfeit der Trebellianiſchen Quart das bis⸗ 
herige Recht ungeſchmaͤlert fortbeſtehen laſſen. Daß ſich dann 
auch Feine Mipftände und Verwicklungen durch nachträgliches 
Provseiren auf die Quart ergeben, wird ſich fogleich unten 
zeigen. 

Hat nun nah dem Rechte ver Compilation der beſchränkt 
Eingefegte Anſpruch auf ein freies Viertel feiner pars here- 
ditaria, fo gefaltet ſich in der damaligen Zeit das Verhaͤlt⸗ 
niß alfo: 

Indem er den Unbeichränkten gegenüber die Quart berech⸗ 
net, muß er fi auf dem. Wege der Compenfation gegenfeitiger 
Bermächtniffe den Werth der ganzen res certa aufrechnen; bie 
Unbefchränften nämlich, welchen das Univerfal-Bermäcdtniß der 
pars des Befchränften zufällt, compenfiren gegen den Quartan⸗ 
fpru des letzteren vorerfi mit demjenigen Theile der res, 
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welchen fie aus biefer pars ihm jure legati zurüdgeben *), dann 
aber auch mit denjenigen Theilen ber res, welche fie ihm aus 
ihren direften partes hereditariae entrichten), Was ihm dann 
nad) Aufrechnung der res certa noch an dem freien Viertel feiner 
pars fehlt, darf er ſich ergänzen ®). 

Diefes Ergänzen gefchieht dann ganz in der für bie ähn- 
lichen Fälle des erften Abfchnittes (Seite 111 ff.) angegebenen 
Weife. Nach firengem Rechte alfo müßte es zu einem wirklichen 
Abzuge der Duart fommen, wodurd dann aber das Mißliche 
entftände, daß ber Befchränfte gar nicht legatarii loco würbe : 
denn in dem vorjuftinianifhen Rechte hätte er ex Scto 
Pegasiano veftituirt, wäre fonach auf feine ganze pars Erbe 
geblieben, fett Suftinian hätte er zwar ex Sclo Trebel- 
liano reftituirt, wäre aber durch den Duartabzug Erbe auf 
1/4 feiner pars geblieben. Die dadurch entftehenden Miplichkeiten 
bezüglich der stipulationes partis et pro parte nad älterem, 
und wenigſtens des scindere actiones nad juftinianifchem Rechte 
wären befonders fühlbar geworden feit c. 13 C. de her. ihst., 
wonach bie Neftitution bereits von vornherein gefchehen war, 
Allein in der That war nach Alterem wie neuem Rechte allem 
dem auszuweichen, indem ber Befchränfte mit Vermeidung eined 
eigentlihen Quartabzuges auf die in fr. 1 8.16 D. ad Sct. Treb. 


“) arg. c. 24 C. fam. erc. verb. : „hereditaria parte praedii in quarlae 
ralione retenta.“ Was bei Dem heres ex re certa als Univerfalerben hins 
ſichtlich der ganzen res certa gilt (Seite. 108), gilt hier rüdfichtlich des 
in feiner pars gelegenen Theiles der res (S. 437). 

®) arg. c.24.C. fam. erc. verb. : »compensato praeterea, quod a co- 
heredibus vice mutua percepit.« legt der Ausnahmefall vor, daß ver - 
Beſchränkte feine pars nicht an die Unbeſchränkten, fondern an einen Richt 
erben zu teftituiren hat, fo tritt Compenfation nur rüdfichtlich des in der 
zu reſtituirenden pars liegenden Theils ver res ein, nicht auch rückſichtlich 
der aus den partes der Unbefchräntten fommenden Theile, für diefe wären 
‚vielmehr hier anmwenpbar die Worte ber c. 24 C. dit. : „quod a ceteris in 
eo fundo solvitur, supra quartam habens.“ j 

*) arg. c. 24 C. verb. : „et si quid deest, in supplementum deducto.« 
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enthaltene senientia Juliani provociren, und fih fo das Ber- 
mächtniß der res cerla bis zum Belaufe der Quart ex vo- 
luntate testatoris ergänzen fonnte, wonacd denn feine ganze 
pars ex Scto Treb. reftituirt war, und er im Effefte legatarii 
loco blieb. Für die Anwendbarfeit jener sententia Juliani fprechen - 
nämlich bier ganz diefelben Gründe, wie die bereits in dem erften 
Abſchnitte (S. 113 ff.) angegebenen, 


b) Wie wir nun aber für das Recht der Compilation dem 
Beſchränkten aus denſelben Gründen, wie da, wo er ale ein= 
jiger Erbe die hereditas an einen Nichterben zu reflituiren hat, 
ein Recht auf ein freies Viertel Teiner pars zugefprocdhen haben, 
fo müffen wir ihm nunmehr feit Nov. 1 cap. 2 $. 2 dieſes 
Recht ex voluntate testatoris ?) abſprechen, und zwar dieß wie- 
ber aus eben den Geftchtspunften, welche und auch in jenen 
Fällen des erften Abfchnittes (Seite 116-120) zu derfelben Be- 
bauptung beſtimmt haben. — Nach neueften Rechte alfo kann fi 
ber ex re Inſtituirte) aud neben gehörig Eingeſetzten wohl 
noch wegen Pflichttbeilsverlegung, aber nicht mehr wegen Ber: 
legung feiner Quart befchweren. 


7) Man wird feinen Widerſpruch darin finden, daß ber Befchräntte 
feit Nov. 1 cit. dem Willen des Erblaffers gemäß fein Quart⸗ 
recht mehr habe, während vorhin bemerkt wurbe, eben ber Wille des 
Erblaffers habe ihm im Rechte der Compilation geftattet, ſich die res 
jener sententia Juliani zufolge nöthigenfalls bis zu "/, feiner pars zu er 
ganzen. Der höchſte Wille des Erblaffers if : der Beſchränkte foll nur 
bie res befommen, auch wenn er dadurch die Quart nicht frei hat; realifit« 
bar ift die ſer Wille erſt feit Nov. cit. auf die Annahme eines von jeßt 
an geflatteten Berbots des Quartabzugs; nach dem Rechte der Compi⸗ 
Iation durfte ſich der Befchränkte felbft wider Willen des Erblaffers die 
Duart frei machen, da war es denn immer dem Willen des Erblaffers ges 
mäßer, die Ergänzung der Duart nach den Gefichtspunkten der sententia 
Juliani herbeizuführen, als nach den Grundſätzen eines, die ganze Sarhlage 
verändernden, wirflihen Quartabzugs. . 

°) Bezüglich des excepta certa re Inflituirten gift übrigens auch hier 
das oben (Seite 120) Bemerkte. 
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Daran reihen wir eine andere, allerdings nicht bie fog. Tre⸗ 
bellianifhe Duast, fondern bie Falcidia in Bezug auf Sin- 
gular » Bermächtniffe betreffende Trage. Geſetzt, es find noch 
anderweite Legate vorhanden, welche pro rata auch auf 
der reſtituirten pars des Befchränften laften, und zwar dieß for 
weit, daß fie Y, des Werths diefer pars überfleigen : fteht bier nicht 
. wenigflens den Unbefhränften gegen diefe Legatare die Fal- 
cidia foweit zu, ale fie den Befchränften zuſtehen würde, wenn er 
feine pars nicht zu veftitwiven hätte? Diefe Frage bejahen wir 
aus den dafür ſchon oben (Seite 420 Note 5) angeführten Gründen; 
im Genaueren aber ift hier Vorausfegung und Wirfung dieſes 
Duartabzugs anzugeben. Da das Recht auf die Duart der re- 
flituirten pars den gehörig Eingeſetzten als Fideifommiffaren nur 
ex persona heredis ex re cerla instituli zuftebt, fo fönnen fie 
biefelbe lediglich jenen andermweiten Legaten abziehen, nicht aud 
der res cerla, foweit diefelbe auf der _reftituirten pars laftet, 
es greift m. a. W. die Falcidia nur dann Platz, wenn jene ander- 
weiten Legate ſchon für ſich allein mehr als %, diefer pars be- 
fhweren. Eben weil die gehörig Eingeſetzten die res certa, fo- 
weit diefelbe aus der reſtituirten pars zu präftiren ift, in ihrem 
eignen Sintereffe nicht kürzen dürfen, wird ferner erfordert, daß 
zugleich die res certa weniger als dieſer Portion belaftet; 
denn belaftet fie gerade Y,, fo kürzen fih zwar allerdings jene 
Legate ebenfalls auf Y, der Portion, allein dieg im Sntereffe 
der Präftation der res cerla, und belaftet fie mehr ale ’/,, dann 
fürzt einerfeits fie ſelbſt fih auf ", im Intereſſe jener Legate, 
andrerfeitd Fürzen fi) jene Legate auf %Y, der Portion im Inter⸗ 
effe der res certa (f. oben Seite 459 Nummer D, 1). — Daraus 
erhellt denn, daß die gehörig Eingefegten durch den Quartabzug 
doch Fein volles Viertel ihrer fideikommiſſariſchen Portion 
behalten, indem von diefem Viertel immer noch die res certa, 
foweit fie aus diefer Portion zu leiſten ift, abgeht; fie dürfen 
fih mithin jenen Legaten gegenüber die reftitwirte- pars nur 


472 


foweit frei halten, ald der heres ex re certa institutus, wenn 
er feine pars behielte, die ihm daraus zugemwendete res ſich bie 
zu Y, des Werths diefer pars erhöhen könnte. — Geſetzt z. B. 
die reftituirte Portion beträgt 200, und es haften darauf von der 
res certa 40, von andren Legaten 160; bier zahlen die gehörig 
Eingefetten die 40 voll aus, den 160 aber ziehen fie 10 für ſich 
ab. Laftet dagegen auf der Portion von 200 die res certa mit 
60, die anderweiten Legate mit 160, fo würden. die 60 auf 
50, die 160 auf 150 gefürzt, und die gehörig Eingeſetzten be- 
hielten von dem Werthe ihrer fiveifommiffarifchen Portion über- 
haupt nichte für fich übrig. 

3) Sollte endlich bei teffamentarifher Beerbung eines 
Ascendenten durch feine Descendenten einer der Ieß- 
teren unbefchränft eingefegt und collationspflichtig fein, fo parti= 
cipirt an dem 'conferendum auch der daneben ex re certa in- 
ftituirte Descendent, d. h. foferne er nach den fonftigen Vor⸗ 
ausfeßungen in concreto als collationsberechtigt erfcheint, ſchließt 
ihn der bloße Umftand, daß er auf eine res certa beſchränkt und 
im Effekte nur legatarii loco iſt, keineswegs von den Vortheilen 
der Collation aus; dieß aus den bereits früher (Seite 461 
Nummer E) ausgeführten Gründen; was dort feine Collations⸗ 
pflicht rechtfertigte, fpricht bier in gleicher Art für ein Collations⸗ 
recht. Auch der Theilungsmaaßſtab ift bier ganz der oben an- 
gegebene, 


Hiermit fchliegen wir die Crörterungen über die Einzeln: 
geftaltung der neben gehörigen Einfegungen angeordneten insti- 
tutio ex re certa. Sie haben gezeigt, daß fi) die von une 
aufgeftellte grundfägßliche Behandlung dieſes Nechtsverhältniffes 
als eine auch im Detail allerwärts harmoniſch burchführbare 
erprobt, 
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Rückblick auf den erfien Abſchnitt. Ueberſichtliche Nekapiiulation 
der Refultate. Stellung der institutio ex re certa in bem Spfleme bes 
Römischen Erbrechts. 


Die Darftellung der Art und Weife, wie das Römiſche Necht 
bie institutiones ex re ceria in den Teflamensen der pagani, 
alſo nach jus commune, geftaltet, erfcheint nunmehr ale be⸗ 
endigt, Ueberblicken wir das Ganze, fo ergeben ſich folgende 
Schlußbetrachtungen. 

I. Soſehr dieſe Einſetzungen gegen die juriſtiſche Bedeu⸗ 
tung der heredis institutio verſtoßen, geſchieht ihre Aufrechter⸗ 
haltung doch unter allfeitiger Wahrung der Principien des 
Römischen Erbrechts; felbft von c. 13 C. de her. inst. dürfen 
wir dieß fagen, denn Suftinian erfrüht bier nur einen an ſich 
völlig normal conſtruirten Effekt. Eben fo fteht die Behandlung 
der einzelnen Fälle biefer Anordnungen unter einander in ges 
nauem Zufammenhange, überall wird — aber freilich in ganz 
anderer Art, als Donellus!) will — die Eonftruftion von einem 
und demſelben Gefichtspunfte beberrfcht, Verſchiedenheiten ent- 
fiehen eben nur darum, weil bie Fälle verfchieden find, welde 
aus dem” gemeinfamen Gefichtöpunfte ihre Geftaltung zu em⸗ 
pfangen haben. — Eine Turzgefaßte Refapitulation der von ung 
gewonnenen grundfäglichen Reſultate foll die Wahrheit dieſer 


) S. oben ©. 319 ff. 
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Bemerkungen . zu einer nochmaligen, überfihtlihen Anfchauung 
bringen. 

Die römische Auffaffung gibt dem heres eine noch über Das 
Vermögen binausragende Bedeutung, darin beflehend, daß er - 
das Andenken bed Berftorbenen mit den durch Sitte und Reli⸗ 
gion geheiligten Beziehungen trägt; um diefer Bedeutung willen 
war der Begriff bed heres bei den Römern etwas beſonders 
Hochgeſtelltes und allgemein Gefanntes (Seite 23—33). Seine 
vornehmſte weltliche und materielle Seite freilich ift die Bezie⸗ 
bung zu dem Vermögen, und vorzugsweife in dieſer Rüdficht 
hat das Recht mit der DBeerbung zu thun?). Das Bermögen 
anlangend, ſuccedirt nun ber heres dem Rechte nach weder in 
die einzelnen res hereditariae, nod in deren Aggregat, fondern 
in die vermögensrechtliche Perfönlichfeit des Verſtorbenen; erft 
hierdurch vermittelt geben auch die (eben durch Annahme der 
Fortdauer diefer Perfönlichfeit confervirten) bona defuncti auf 
ihn über. Die vornehmlich rechtliche Bedeutung des heres 
geht ſonach dahin : er ift der vermögensrechtliche Nepräfentant 
: des Berftorbenen, die vermögensrechtliche Perfönlichfeit des Erb- 
Iaffers bildet den juriftiichen Gegenfland der Beerbung überhaupt, 
wie der Erbeseinſetzung insbefondere. 

Gerade darum aber, weil die römifche Anfchauung dem 
heres eine no über dem Vermögen erhabene Bedeutung bei- 
legt, konnte es leicht vorkommen, daß rechtsunfundige Tefta- 
soren, indem fie vorzugsweife die ſe Bedeutung kannten und im 
Auge hatten, bei Ernennung eined heres einen Verfioß gegen 
die juriftifhe Beſtimmung deſſelben binfichtlih der an ihn 
gemachten Vermögenszuwendungen begingen; und fo kam es denn 
namentlich vor, daß Teſtatoren, den juriftifchen Gegenftand ber 
Deerbung verfennend, ben Erben ftatt auf das jus, direft auf 


3) ſ. oben 6. 1 und 2. 
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deftimmte Vermoͤgensobjekte inflituirten, m. a. W. eine heredis 
institutio ex re certa vornahmen. Dem Rechte nach, das num 
urtheilen wird, hat fich der Erblaffer bier, wie bei fonfligen vi⸗ 
tiofen &infeßungen, firenge genommen überhaupt feinen gültigen 
heres ernannt, und ficherlich blieb die institutio ex re certa, 
als fie allmählich zum Borfcheine Fam, anfangs als eine ungül⸗ 
tige Berfügung ganz und gar unbeachtet. Bald aber wurde fie 
aufrecht erbalten. .. 

1) Einen heres hatte der Teflator unzweifelhaft gemeint, 
dieferbalb und um der dem Römiſchen Leben eigenthümlichen, 
bochgeftellten Bedeutung des heres willen mußte die Verfügung 
vor allem anderen als wirflihe Erbes einfegung aufrecht er: 
halten werden 3), Gefett, es wäre conftruirbar, dem ex re In⸗ 
ftituirten die res, und nur die res zuzuwenden, ohne ihn dabei 
als Erben anzuerkennen, man bätte es nicht gethan, ed wäre 
der voluntas, fowie der ganzen römifchen Anfchauungsweife ent- 
gegen gewefen, mit bloß materiellem Bortheife da abzufinden, 
wo zugiehh hohe Ehre gemeint war. 

Sobald man aber einmal darüber einig war, daß der ex 
re Inſtituirte ale Erbe anerfannt werden folle, verſtand es ſich 
in der That von ſelbſt, wie er als Erbe aufrecht zu erhalten 
fei; ald Erben auf die res certa durfte man ihn nirgends 
und in Seinem Salle anerkennen, es mußte ber juriftifchen Be: 
deutung bed heres als eined successor in universum jus 
defuncti Raum gegeben, folglich der hiermit unverträglidg Zus 
fag der rei mentio (was auch nunmehr aus der von dem Te- 
ſtator gewollten Beichränfung auf die res werde) als der Ein- 
fegung nicht beigefügt angefehen werben *), wie denn in derfelben 
Weile auch andere, der Befimmung des Erben wiberfprechenbe 


s) f. oben ©.33 ff. 130. 344 ff. 
*) f. oben ©. 35 ff. 130. 253 ff. 
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Zufäge (3. B. die vitia temporis) der Cinfegung betrahirt 
wurden, 

Diefe Aufrechterhaltung der Erbeseinſetzung deiracta rei 
mentione geſchah durch Juriſtenrecht, mindeftens ſchon zur Zeit 
des Aquilius Gallus’), und zwar gleichmäßig für alle drei, 
von uns in verfchiedene Abfchnitte getrennte Faͤlle der institutio 
ex re oerta, mochte der einzige Erbe, oder. mochten fämmtliche 
Miterben, oder einer, oder einige derfelben auf res certae in- 
ftituirt fein; mochte ferner in allen dieſen Fällen die Einfegung 
direfi auf eine res certa, ober excepta certa re geſchehen fein. 

Gerufen erſcheint nunmehr der ex re Inſtituirte, falle 
er ber einzige Erbe ift, ala heres ex asse auf das Ganze, falls 
er Miterben hat, ‘auf eine pars hereditaria, und zwar (foferne 
nicht die rei mentio nad der Abfiht des Erblaffers ale demon- 
stratio cerlae parlis hereditariae in Betracht kommt) als 
coheres sine parte scriptus. 


2) Run wäre, wenn man auf möglichſt vollſtaͤndige Ber- 
wirklichung der voluntas testatoris fieht, das Ideal der Aufrecht- 
erhaltung dieſer Erbeseinfegungen allerdings in Erfirebung bes 
Refultats zu feßen 5 der heres ex re certa institutus fei Erbe, 
bekomme aber nur die res certa, d. b. obwohl er nicht Erbe 
auf die res fein fann, werde er auf diefelbe Doch wenigſtens in 
dem endlichen Effekte des Bekommens befchränft. Allein dieſes 
legtere, bie Realiſi irung auch der Beſchränkung auf die res certa, 
war. 

a) zu der Zeit, in welcher man ſich für Aufrechterhaltung 
der Erbenqualität unſeres Inſtituirten entſchied, in der That 
juriſtiſch unausführbar. Abgeſehen nämlich davon, daß keineswegs 
immer erhellt, mit Rückſicht auf wen der Teſtator den Eingeſetzten 
auf die res certa beſchränkt wiſſen will — was dann für alle Zeit 


n 
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») Seite 41. 59. 140. 384. 
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natürliches. Hinderniß an Realiſirung der Beſchraͤnkung bleiben 
muß, — ift es nach den Principien des römischen Erbrechts ein 
burchgebender Grundſatz, daß der Wille des Erblaſſers, es folle 
Jemand (Erbe oder Nichterbe) aus der Erbſchaft oder aus Erb⸗ 
ſchaftsmitteln ein beſtimmtes Vermoͤgensobjekt erhalten, ſich immer 
nur auf dem Wege der Bermächtnißtheorie realiſiren laͤßt; dieſe 
war aber damals noch fo flarr, daß man ein Bermäctsig nur 
da annehmen konnte, wo der Erblaffer felbft, in formell gültiger 
Weiſe, ein foldhes (anfangs Legat, fpäter auch Fideikommiß) an« 
geordnet hatte‘). So lange dieß der Fall war, blieb bei unferen 
Einfegungen bie rei mentio für das Bekommen wie für. dag 
Gerufenfein detrahirt, der einzige Eingeſetzte bekam und behielt 
das Ganze, der ex re certa inftituirte Miterbe erhielt in dem 
judicium fam. erc. die ihm detracta re gefchaffene pars here- 
ditaria wirklich verwerthet?”). — Darin eben zeigte fih, wie 
untergeordnet bie Rüdficht auf Die rei mentio erachtet wurde im 
Bergleiche zu der von dem Teſtator gewollien heredis in-. 
stitutio. | 
b) Im fpäteren Rechte erhielt aber die Vermächtnißtheorie 
überhaupt eine weichere, für Realifirung gar mancher letzten 
Willensmeinung günfigere Geflaltung Auf der Baſis ber er- 
ſtarkten Fideifommißtheorie kam der ganz allgemeine. Satz auf : 
bie von dem Erblaffer einer Zuwendung ohne ausdrüdliche Ver: 
mächtnißworte beigefügte Befchränfung in Zeit oder Objekt wird, 
foferne nur erhellt, zu weſſen Gunſten fie beabſichtigt iſt, und fie, 
nicht fonftwie den Beftinmungen bed jus publicum wiberftreitet,: 
aufrecht erhalten durch Annahme eines, nöthigenfalls fogar meh- 
verer von dem Erblaffer zur Realifirung des von ihm gemollten: 
Effektes ſtillſchweigends angeordneter Fideikommiſſe?). Diefer: 


) Seite 63 ff. 
”) Seite 63 ff. 155. 384. 
s, Seite % ff. 371. 
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Gas wınde durch das Juriſtenrecht der Haffifchen Zeit auch auf 


die institutiones ex re ceria angewendet, um diefelben im In⸗ 
terelfe der voluntas tesiatoris jenem Ideale ihrer rechtlichen Be⸗ 
bandlung näher zu führen. Wenn und foweit aljo erfichtkic iſt, 
mit Rüdficht auf wen der Teſtator den ex re Inſtituirten anf 
die res befchränfen will, bleibt feitbem die rei mentio für das 
Bekommen beachtet, neben der detracta re aufrechterhaltenen Erben- 
qualität wird auf dem Wege ſtillſchweigender Fidei⸗ 
fommiffe auch die Befchränfung auf die res certa, bald in 
mehr, bald in minder volftänbiger Weife, realifirt. Hierfür kommt 
ed aber weſentlich auf die verichiebenen Fälle der institulio ex 
. re certa as. . 

SR der einzige Erbe ex re inſtituirt ‚jo läßt ſich aus 
dieſer Verfügung an ſich noch nicht erſehen, zu weſſen Gunſten 
ſeine Beſchränkung gelten ſoll, er bekommt und behält mithin 
bier immer noch das ganze Vermögen®). Erhellt Dagegen aus 
einer befondern Willenserklärung des Erblaffers, zu weflen Dritten 
Gunften der Eingefegte befchränft fein foll, dann realifirt ſich 
Die Befchränfung, und zwar in volkändiger Weife : iſt der Erbe 
bireft auf eine res certa inſtituirt, dann gefaltet ſich das 
Verhaͤltniß jo, ale habe ihn der Teflator gehörig eingefekt, der 
Einfegung aber die doppelten verba fideicommissaria inferirt : 
restituas hereditatem contentus certa re, der Inſtituirte hat 
affo die ihn detraeta re geſchaffene hereditas als ſtillſchwei⸗ 
gendes Univerfal-Fipeifommig an fenen Dritten zu reſtituiren, 
während er bie res cerla als ſtillſchweigendes Gingular-Fidei- 
fommiß ans der reſtituirten Erbſchaft zurüderhäft, und dadurch, 
obwohl Erbe bleibend, vüdfichtlih der Bermögensbeziehungen 
wie ein bloßer Vermächtnißnehmer (legatarii loco) aus dem 
ganzen Berhältniffe bervortritt; ift er excepta certa re in- 


) Seite 73. 








ſtituirt, fo behält er die hereditas, und gibt nur bie res excepia 
als ſtillſchweigendes Singular⸗Fideifommiß an jenen Dritten 
heraus’), 

Hat der Teſtator mehrere Erben infituirt, Dann bietet 
ſchon die Mehrheit biefer Cinfegungen an fir) einen Anhalis⸗ 
yunft dar, um aud das Bekommen im Sinne des Erblaffers zu 
regeln, weil bier die Erben gegenfeitig an einander herausgeben 
fünnen. Ob ſich aber dabei die Beichränfung auf die res in 
wirklich vollſtaͤndiger Weife realifiren läßt, dieß hängt von ber 
Verfchiedenheit der nun weiter möglichen Fälle ab. 

Sind ſämmtliche Erben ex re certa inſtituirt, dann er- 
halt ein Jeder die ihm zugewendete res als ſtillſchweigendes 
Praͤfideilommiß 2), daneben aber bleiben fie, bei ver gleichen 
Lage Aller, fortwährend auch praftifh Erben auf bie ihnen 
detracta re gefihaffenen partes hereditariae, nach diefen Raten 
haben fe Antheil namentlich an den Erbfchaftsfchulden und an 
dem durch Vertheilung der res certae etwa nicht erjchöpften 
Attiv⸗Nachlaſſe 2); es tritt ein ähnliches Verhältniß ein, wie 
wenn ber Teſtator mit gehöriger Einſetzung fämmilicher Erben 
eine divisio bonorum unter denfelben verbunden hätte '®), 
— Durch die Mehrheit diefer Einfegungen an fi wird demnach 
eine vollfiändige Beichränfung auf die res ceriae nur dann 
bewirkt, wenn letztere zufällig zugleich den gefammten Rachlaß 
erſchöpfen; andernfalls würde zur juriflifchen Möglichkeit totaler 
Beſchränkung erforderlich ſein, daß aus einer noch anderen Wils 
lensmeinung des Erblaflers ein Dritter erhellt, an welchen das 
Unvertheilte fallen foll, wo dann !*) diefelben Grundſätze zur 


10) Seite 93 ff. 

2) Seite 143, Nummer 1. 

ı2) Seite 156, Nummer II 

18) 6, 11, insbefondere Seite 193 ff. 
14) Seite 165. 166. 
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Anwendung kaͤmen, wie da, wo ber einzige Eingeſetzle zu 
Gunften eines Dritten auf die res certa beſchraͤnkt if. 

Wenn dagegen der Teflator nur einen oder den andern 
Erben auf eine res certa, die Webrigen aber gehörig in» 
ftituirt bat, fo läßt die Mehrheit diefer Einſetzungen ſchon an 
ſich eine vollſtaͤndige Beſchraͤnkung des erfleren zu, und zwar 


dieß wiederum nach denjenigen Geſichtspunkten, durch welche ſich 


die Befchränkung des ex re Synflituirten als einzigen Erben zu 
Gunſten eines Nichterben realifirt. Iſt alſo ein Miterbe direft 
auf eine res cerla inftituirt, fo geſtaliet fi) das Verhaͤltniß in 
ber Weile, ale fei er gehörig, aber unter der ſideikommiſſariſchen 
Auflage eingefegt : restituas porlionem hereditariam coheredi- 
bus contentus certa re, er vefituirt demnach Die Ihm detracia re 
geſchaffene pars hereditaria ale ftiflfehweigendes Univerſal⸗ 
Fideifommig an die gehörig Eingefesten, uud erhält die res ceria 


als ſtillſchweigendes Singular⸗Vermaͤchtniß, wirb daher im Effefte 


des Befommens legatarii loco??), während er, wenn er ex- 
cepta cerla re inftituirt fein. follte, feine pars behält, und nur _ 
den darin enthaltenen. Theil der res excepta als ſtillſchweigendes 
Singular-Fiveifonmig an die gehörig Eingefegten refituirt'*). 
Indeſſen Tann ans einer noch befonders vorliegenden Willens⸗ 
erklaͤrung erbellen, daß er zu Gunften eines Richterben be⸗ 
ſchraͤnkt fein folle, wo dann rüdfichtlich feiner pars zwifchen ihm 
und dem Nichterben ganz daflelbe Berbältnig, wie fonft zwifchen 
ihm und ben gehörig Eingefeßten eintritt 1”), — Für den ge- 
wöpnlihen Ball, dag ein Miterbe . direft auf eine res- inftitwirt 
iſt, und Das Übrige Vermögen an bie neben ihm gehörig Ginge- 
festen fallen fol, hat nun Suftinian in c. 13 C. de her. inst. 
den endlichen Effeft jener Geflaltung dahin erfrüht, dag die pars 


x 


15) Seite 367 ff. 
10) Seite 382, Nummer 2. 
) Seite 382, Nummer 1. 
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des Befchräuften ale ſchon von vornherein kraft Geſetzes auf 
bie partes der Unbefchränften fideikommiſſariſch übertragen gilt 1°), 
Endlich aber durften wir für alle Fälle, in welchen nad) 
dem Bisherigen die Befchränfung auf die res certa mehr oder 
weniger aufrecht erhalten wird, zu ihrer noch genaueren Reali⸗ 
firung im Sntereffe. der voluntas testatoris die Behauptung auf: 
fiellen, daß der ex re Snftituirte (wenigftens foferne er nicht 
excepta re eingefeßt ift), fich feit Nov. 1, cap. 2, $. 2 bie 
Quart der ihm detracta re gefchaffenen hereditas oder pars 
hereditaria vorfommenden Falls nicht mehr abziehen darf!). 
II. Au die Stellung der instilutio ex re ceria 
in dem Spfteme des römifchen. Erbrechts ergibt ſich nuns 
mehr einfach. j | 
Als eine ungehörige Verfügung Tann fie fich Feine felhft- 
fländige Stelle in dem Syſteme vindiciren, fie muß in bie rechte 
Beziehung zu dem durch fie verlegten Gehörigen gebracht werden; 
ungehörig erſcheint fie aber dem Gegenftande nach, fie ift Daher 
bei dem Gegenftande der Erbegeinfegung abzuhandeln. 
— Die Erforberniffe zur gültigen Errichtung eines Teſta⸗ 
ments find befanntlich drei : Wähigfeit des Teſtators, gehörige 
Korm, gehöriger Inhalt; den wefentlichen Inhalt des Teftaments 
bildet bie Erbeseinfeßung. Gleich an die Spite der Grunbfäge 
über Erbeseinfegung gehört der Gegenſtand derſelben, denn aus 
ihm, fin welchem fich teflamentarifch der Gegenfland der Be- 
erbung überhaupt, und fomit das ganze Weſen des Römischen 
Erbrechts fpiegelt, erklärt fh eine Reihe weiterer, die Einſetzung 
betreffender Säge, Nachdem man den Gegenſtand der Erbesein- 
fegung zunähft feiner wahren Bedeutung nach, als Berufung 
zur Nepräfentation ber vermögengrechtlichen Werfönlichfeit des 
Erblaffers, bezeichnet und erläutert bat, wäre hervorzuheben, wie 


) 6,21, insbefondere Seite 404 ff. 
") Seite 119. 241 ff. 470 ff. 
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berfelbe, als publici juris, von dem Xeflator nicht geändert wer⸗ 
den fann, nicht quantitativ durch Tefiren blog pro parte, nicht 
qualitatio durch Einfeßung direkt auf bona, und. bier wäre dann 
bie institutio ex re certa zu befprecdhen. 


Betrachten wir dagegen die Darftellungen des Nömifchen 
Erbrechts, fo zeigt fich bei Erörterung der Lehre von der Erbes- 
einfeßung dem Gegenflande derſelben überhaupt nicht diejenige 
Aufmerkfamfeit zugewendet, welche dieſem ſchon an fih hoch— 
wichtigen Punfte um fo mehr gebührt, als derſelbe unfrer heu= 
tigen, unwillfürlih mehr das Deaterielle des Beerbens vor 
Augen habenden, Anſchauung gegenüber gerade recht bemerklich 
gemacht werden muß, um nicht überfehen, oder nadhläffig, ohne 
Erfenntnig feiner folgenreihen Tragweite, hingenommen zu 
werden. So finden wir denn auch bie institulio ex re certa 
häufig nur gelegentlich mitten unter allgemeine Bemerkungen 
über Erbeseinfegung geftellt. 


Insbeſondere aber iſt es gebraͤuchlich geworden, die institutio 
ex re certa da mit zu erwähnen, wo erörtert wird, was bie Te⸗ 
ſtamentserben erhalten werben („von Erbtheilen”, „von Ein- 
fegung eines oder mehrerer Erben“, „von Bertheilung der Erb» 
shaft unter die Erben” u. ſ. w.), wobei dann die auf partes 
und die auf res certae Spnftituirten durch» und nebeneinander 
vorfommen. Ein folhes Berfahren erfcheint ganz beſonders 
geeignet, die richtige Anfchauung zu trüben, indem dabei bag 
Wort „Erbichaft” in’ fo vager Bedeutung gebraucht wird, dag 
man genötbigt ift, fich darunter bald (bei gehörig Eingeſetzten) 
den Rechtsbegriff der hereditas, bald (bei ex re certa Inſti⸗ 
tuirten) dag Aggregat der bona defuncli zu denken, was Dann 
namentlih bei Ueberſchwerung der Erbichaft durch -partes 
oder durch res eine flörende Mifchung hervorbringt; wie ver⸗ 
fehieden an Farbe und Bedeutung Ungienslieberfehwerung der 
hereditas von Ueberſchwerung der bona defuncti Durch res certae 
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tft, Haben wir bereits früher 20) am geeigneten Orte auseins 
andergeſetzt. 

Wil man einmal gerade bei der teffamentarifhen Erb» 
‚folge die Vertheilung der Erbſchaft unter mehrere Erben bar: 
ſtellen, fo follte man: billig vor Allem das Gerufenfein von dem 
Bekommen ſcheiden. Beſſer thut man Indeflen unferer Anſicht 
nach, jene Vertheilung exit bei dem Erwerbe der Erbſchaft 
genauer zu erörtern, und zwar bei den rechilichen Verhaͤltniſſen 
der Miterben, mögen dieſe dann teflamentasifche oder gefegliche 
Erben fein; etwa nad folgender Skizze. 

Gerufen find die Miterben zunächſt auf partes heredi- 
tariae (deren Größe und Berhältniß fi) aus der Lehre von 
der gefeßlichen und, dieß namentlich auch für die ex re certa 
Inſtituirten, teftamentarifchen Delation ergibt); nach diefen Raten 
erwerben fie vorerfi an jeder einzelnen res hereditaria die ent- 
fprechenvden reellen, beziehungsweife intelleftuellen Theile. Den 
Effekt des Bekommens anlangend, erhalten fie, foferne Feine 
weitere deßfallſige Beltimmung des Erblaffers vorliegt, durch 
nunmehr folgende gerichtlihe oder außergerichtliche Erbtheilung 
die Größe ihrer parties reell verwerthet. Allein der Erblaffer 
ſelbſt kann (für Teſtamentserben im Teftamente oder teflamen- 
tariichen Codicille, für Inteſtaterben in einem Inteſtat⸗Codicille) 
beflimmen, was einer, mehrere, oder alle Erben befommen follen, 
ganz unabhängig von dem Werthe ihrer partes. Weberall hierbei 
bewegt ſich der Erblaffer, bewußt oder unbewußt, auf dem Boden 
ber Vermächtnißtheorie, indem feine Anorbnungen, wenn fie 
nicht ſchon in ausdrüſckliche Vermächtnißform gefleivet find, 
nah Gültigfeit und Realiſirung aus dem Gefichtspunfte ſtill⸗ 
ſchweigender Fideifommiffe beurtheilt werden. In dem einen 
wie in dem andern Falle find es bald Univerfal-, bald Singular: 


* 


20) Seite 282. 
sr 
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Bermächtniffe (Teßtere wieder entweder fimple Vermaͤchtniſſe oder 
Borvermäcdtnifie), bald Verbindung eines Univerfalvermädht- 
niffes mit einem Singular⸗Vermächtniſſe. Nach den Grundfägen 
über ſtillſchweigende Fideikommiſſe der einen oder andern Art 
beurtheilt es fich denn namentlih, wenn der Erblafler mit 
fimplen Theilungsworten eine divisio bonorum angeorbnet, oder 
einem, mehreren, ober allen Erben aufgegeben hat, contentus 
certa re zu fein, ober endlich, wenn res certae geradezu ber 
Einſetzung ſelbſt inferirt find. 





Zweites Kapitel. 


Bie institutio ex ro oerta in dem Ceſtamentt eines miles, 


$. 27. 
Einleitung. Der allgemeine Geſichtspunkt. 


Zum großen Theile ganz anders als in den Teſtamenten 
der pagani geftalten fi die von einem miles angeorbneten 
institutiones ex re cerla, indem deſſen lestwillige Verfügungen 
überhaupt in fehr ausgedehnter Weife von den Grundfägen des 
jus commune abweichen dürfen. 

Bekanntlich if es fett Trajan Regel geworden, daß die 
Kaiſer ihre Mandate an die Statthalter mit einem befonderen 
eaput verfahen, worin den Soldaten verflattet wurde, zu tefliren 
wie fie wollen und können); fie find nicht an die observantia 
legum gebunden, ihre sola voluntas entſcheidet, foferne nur ge- 
wiß und erweislich if, daß fie durch ihre Erklärung wirklich 
teftiren wollten?), „Faciant igitur* heißt es in dem von 
Ulpian in fr. 1 pr. D. de test. mil. mitgetheilten caput jener 
Mandate, „testamenta, quo modo velint,. faciant, quo modo 


1) Urr. Fragm. XXIII, 10. fr. 1 pr. fr. 24 D. de test. mil. (29. 1). 
f. Müplenbrud in Glück's Commentar Bd. XLII, ©. 26 ff. 


2) 6. 1 J. de milit. test. (2. 11). fr. 24 D. de test. mil.(29. 1), ſ. über 
dieſe Stellen Mühlenbruch a. a. O. ©. 27 ff. 
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poterint, sufficiatque ad bonorum suorum divisionem nuda 
voluntas“ °). 

‚Die Folgen diefer außerordentlihen Conceſſion zeigen ſich in 
Form und in Inhalt der Soldatenteftamente. Uns intereffirt 
bier lediglich der privilegirte Teftamentsinhalt, insbefondere Die 
Art und Weife, wie der Soldat bei Vornahme von Erbegein- 
fegungen feinen Nachlaß behandeln barft). In diefer 
Deziehung befteht nun die oben ($. 1. 2) ihrem Gehalte nach 
näher erörterte civiliſtiſche Auffaffung deffelben als eines einzigen, 
bie vermögengrechtliche Perfönlichkeit des Erblaffers darftellenden 
Begriffsganzen für den Soldaten überhaupt nicht mit Rechts⸗ 
nothwendigfeit, er darf feinen Nachlaß eben auffaflen, wie er 
will. 

Demgemäß braucht er vorerſt die hereditas nicht als eine 
son der Zeit unabhängige vermögensrechtliche Unſterblichkeit °) 
zu beachten, er darf feine demnächſtige Nepräfentation in Zeit- 
abfihnitte zerftüdeln, durch Exrbeseinfegung ex .die, ad diem, 
sder in conditionem ®). Bei Einfegung ex die beerben ihn 
dann zunächft feine Inteſtaterben als folhe?), hören aber mit 
Eintritt des dies wieder auf, Erben zu fein, indem jet ber Ein- 
gefegte, fie ablöfend, ale weiterer birefter Erbe eintritt. Umge⸗ 
fehrt tritt bei Einfebung ad diem oder in conditionem zunächſt 
ber Inſtituirte ein, verliert aber mit Eintritt des dies oder der 
conditio "feine Erbeneigenfchaft, es wird nunmehr Inteftat-Erbfolge 


2) f. 3. B. au fr. 34 fin. D. de test, mil., c. 1 fin. ©. end. (& 24.) 


) Im Mebrigen vergl. bef. Müblenbruch a. a. O. 5.50 ff. — 
Wer rechtlich ald Soldat zu betrachten if, und unter welchen Umſtänden 
auch ein Nichtſoldat jure militari teftiren darf, wird als befannt voraus⸗ 
gefebt, f. darüber Mühlenbruch a. a. DO. ©. 32—58,. 


s) ſ. oben Seite 4 Note 8, Seite 11 Note 5. 
°) fr. 15 6. 4, fr. 41 pr. D. de.test. mil. (29.1) c.8 C, eod. (6. 21). 
’) fr. 41 pr. D. de test. mil. (29. 1) verb. : „et quia diximus“. 
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eröffnet), foferne nicht. etwa ein Subftitut vorhanden if, denn 
der Soldat kann, eben weil er nach dem Geſagten auch an bie 
Regel „non potest effici, ut qui semel heres exstitit, desinat 
heres esse“ ®) nicht gebunden ift, dvem von ihm ernannten heres 
primi gradus ſelbſt für den Fall, daß diefer wirklich Erbe wird, 
son beliebiger Zeit an einen heres secundi (diefem einen heres. 
tertii u, f. w.) gradus fubftituiren ?e), welcher dann ebenfalls 
wahrer Erbe wird '"). 

Ferner ift ed dem Soldaten geftaitet, den Gegenfland 
der Beerbung anders, als ed das jus commune will, aufzu- 
faffen, er darf denfelben quantitativ wie qualitativ verrüden. 

Duantitativ, indem er felbft dann, wenn er über das juris 
nomen ver hereditas verfügt, den Teftiraft doch nicht ale Ver⸗ 
fügung über das Ganze anzufehen braucht, er darf vechtäbeftän- 
big über Theile des jus teſtiren, wonach benn bei feiner 
Beerbung eine Confurrenz mehrerer Erben auch in der Art flatt- 
haft erfcheint, daß diefelbe aus verfchiebenen Berufungsgründen 


°) fr. 41 pr. D. cit. verb. : „sed si ita scripserit*. 
) fr. 88 fin. D. de her. inst. (28. 5). 


. 10) fr. 41 pr. D. de test. mil. (29. 1) verb. : „miles ita heredem*“. 
c. 6 C. eod. (6. 21.) 


1) Nach dem Borgange von Dernburg (Beiträge zur Gefchichte 
der röm. Teftamente S. 307-311) nimmt Mühlenbruch (a. a. O. 
S. 103 ff.) zur Vermeidung fonft eintretender Inconvenienzen (3. B. wegen 
Erbſchaftsſchulden, Difpofition des Vorerben über den Nachlaß u. f. w.) an, 
Daß der ex die von dem Soldaten ernannte Erbe, und bei Einfeßung 
ad diem oder in conditionem der Snteftaterbe, wie auch der etwaige Sub- 
ſtitut als bloßer fideikommiſſariſcher Erbe gelte. Allein abgefchen 
davon, daß die Quellen dieß nirgends auch nur andeuten, vielmehr dieſe 
Nacherben immer als wahre direkte Erben vorausfeßen, entbehrt dieſe Auf- 
. faffung der eigentlich römifchen Anfıhauung-: heredes müffen auch dieſe 
Nacherben werden, fonft würde dem Soldaten gerade das Werthvollſte 
feiner Succeſſion entzogen. Dieb iſt die entſcheidende röm iſche Antwort 
auf Mühlenbruch's Frage: „und warum will man denn nicht lieber 
geradezu den eintretenden Erben als Fideikommiß⸗Erben gelten laſſen?“ 


ABB. 


hervorgeht, und daher einerfeits „miles pro parte testatus pro 
parte intestatus decedere potest“ 12), andrerfeits „militi licet, 
plura testamenta facere“ 12). Hat alfo der Soldat nur über 
einen "Theil ber hereditas teftirt, und es erhellt nicht aus be⸗ 
. fondern Umftänden, daß er damit doch über das Gange vers 
fügen wollte *), fo wird er von dem Eingefegten in der That 
nur zu dem angegebenen Theile beerbt, während zu den übrigen 
Theilen das Geſetz feine Inteſtaterben als folhe ruft, und bat 
er mehrmals teftirt, fo wird das frühere Teflament durch das 
fpätere nur dann aufgehoben, wenn dieß des Soldaten Wille 
it 3), indem andernfalls beite Teflamente, ald wahre Zeftas 
mente 2°) neben einander befteben. 


1) 6.5 J. de her. inst. (2. 14). fr. 6, fr. 19 pr. fr. 37 D. de test. 
mil. (29. 1)..fr. 19 6. 2 D. de pec. castr. (49. 17). ©. au ſchon bie 
Saffung der Regel des jus commune in fr. 7 D. de reg. jur. (50. 17) : 
- jus nostrum non palitur, eundem in paganis et testato et intestato de- 
cessisse. 

19) fr. 19 pr. D. de test. mil. (29, 1). 


1) So in dem Falle der c. 3 C. de test. mil. (6. 21); hier hatte der 
Soldat feine nächften Angehörigen eingefebt, feine Torhter ex duabus unciis, 
feine Frau ex uncia; ed war inveffen anzunehmen, daß er dieſen feinen 
nächſten Angehörigen ven ganzen Nachlaß habe zuwenden , und 
durch die Benennung der Unzien nur die Berhältnißzahl Habe ausbrüden 
wollen, daher denn die Tochter als auf %,, die Frau als auf ”/, eingefeht 
galt. 

15) Ausdrücklich anzugeben braucht der Soldat dieſen feinen Willen 
fiherlih nur dann, wenn er in dem früheren wie in dem fpäteren Teſta⸗ 
mente fhlechthin über das Ganze verfügt hat, offenbar einen folchen Fall 
feßt Ulpian voraus, wenn er in fr. 19 pr. D. de test. mil. das frühere 
Teftament nur dann fortbeftehen läßt, si hoc specialiter (miles) expres- 
serit; dagegen bedarf es feiner ausprüdlichen Erklärung, wenn entweder 
in beiden Teflamenten ober in einem berfelben nur über befondere Quo⸗ 
ten oder Sachen verfügt if, ſ. au fr. 36 $. 1 D. de test. mil. und 
Mühlenbruch a. a. O. ©. 9. 


10) Will der Soldat das frühere Teſtament nur fideikommiſ— 
ſar iſch aufrechterhalten wiflen, dann befleht es jure communi als bloßes 
Codicill fort, fo in dem Zalle des fr. 19 pr. D, de test. mil. 


— 
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Qualitativ endli darf ber Soldat ben Gegenftanb feiner 
Beerbung infofern verrüden, als er überhaupt nicht gebunden 
tft, denfelben nach jus commune als dad son den res heredi- 
tariae verfchiebene juris nomen der hereditas aufzufaflen, er 
darf ihn geradezu ale Aggregat der res hereditariae betrachten, 
auch vieles wiederum beliebig theilen, und demgemaͤß bireft 
aufres certae inflituiren, „Concessum est militihus“, 
fagt Ulpian in dem unten näher zu erörternden fr. 16 6. 6 
D. ad Sct. Treb., „circa institutionem' separare species bono- 
rum". In dem Soldatenteſtamente iſt eine institutio ex re 
certa ſchon an fi nichts Ungehöriges, fie braucht nicht erſt 
purificirt zu werben durch Detrabiren der rei mentio, ja ein 
ſolches Detrahiren darf nicht gefchehen, es wäre bem Willen des 
Soldaten entgegen. Der heres ex re certa wirb bier auch dem - 
Rechte nach als wahrer Erbe auf bie res certa beichränft, ver 
übrige Nachlaß, über welchen nicht teftirt ift, fällt, wie fich zeigen 
wird, jure heredis an bie Snteftaterben, eben weil der Soldat 
auch pro parte testatus, pro parte intestatus decedere potest. 


Devor wir näher den Gefichtspunft fennen Ternen, welcher 
für die finguläre Geftaltung diefer instituliones ex re cerla 
maaßgebend wird, dürfen wir die fi für alles Bisherige auf- 
drängende Frage nicht unberührt Taffen : wie iſt ed dem 
römifhen Redte möglich geworden, dem Soldaten 
ſolche Privilegien zuzugeſtehen? — Die Quellen mo- 
tisiren bie libera militum testamenti factio nur beifäufig, und 
zwar durch eine den milites zu Gute zu baltende nimia legum 
imperitia und 'simplicitas??); dabei beruhigt ſich denn bie ge⸗ 


. ') Gas. II, 6. 109 pr. J. de mil. test. (2. 11). fr. 'ım D. de test, 
mil. (29. 1). c. 3 C, eod. (6. 21.) | 


weine Meinung. Allein bierburc rechtfertigt ſich wohl im All⸗ 
gemeinen eine Begünſtigung der Soldatenteſtamente, keines⸗ 
wege‘ aber iſt zugleich erklaͤrt, wie gerade ſolche, das römifche 
Erbrecht auf den erſten Anblick in ſeinen Grundpfeilern erſchüt⸗ 
ternde Privilegien gegeben werden konnten. Sin dieſer Rück⸗ 
ſicht deutet nun Bang!) auf den unerbörten Militaͤrdeſpotis⸗ 
mug, welcher überhaupt die Zuſtaͤnde in der Kaiſerzeit charak⸗ 
terifivt habe; in ben römifchen Katfern und der ihrer Gewalt⸗ 
berrihaft unentbehrlichen übermüäthigen Soldateska zeige fich die 
abjolute Sefelofigfeit, welche mit Hinwegſetzung über alles Feſte 
und Heilige lediglich ihrem eigenen hohlen Willen gehorche; — 
ganz in diefem Sinne behandle der römische Soldat aud) das 
Erbrecht. — Dagegen findet Huſchke?e) den tiefſten Grund 
‚jener Conceſſion darin, bag mit Anfang der römischen Katferzeit 
das Princip der Perfönlichfeit oder der Subjektivität wie in ber 
Menfchheit überhaupt, fo namentlich in Nom, dem damaligen 
Centrum bed irdiſchen Menſchengeſchlechts, zum Vorſchein fomme; 
biefem Principe fei es eigen, daß die Geſetzmaͤßigkeit objektiver 
Natur von der Unendlichkeit des ſubjektiven Dafeins durchbrochen 
werde, und es trete göttlich in Chrifto mit feiner ecclesia mili- 
tans, menfchlich in dem römifchen Kaifer mit feinem den Bar- 
baren entgegengeflellten miles perpetuus .hervor, in jenem dad 
Geſetz des priefterlichen Volkes in Liebe erfüllend, und bamit 
zur freien Perfönlichfeit verflärend, in dieſem das Geſetz des 
königlichen Volkes überfpringend und damit aufpebend, denn der 
göttliche Wille ſei frei, der menfchliche willkürlich. 

Indeſſen darf man, unſrer Anficht nach, in einfacherer Weiſe 
auf wirklich römiſchem Boden fleben bleiben, auch dabei den 


—— 





1») Das Erbrecht in weltgefchichtlicher Entwidlung, Bd. II, S. 168 ff. 
©. 459 ff. 

9) in der Abhandlung über vie Reqtsregel: nemo pro parte etc. im 
Rhein. Muf. Bd. II, ©. 331 ff. 
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römischen. Soldaten freundlicher und anerfennender beurtheilen, 
als dieß Gans thut. Kür Erklärung jener nußerorbentlichen 
Teſtamentsprivilegien kommt, wie wir glauben, allerdings Dig 
son.ben Quellen hervorgehobene imperitia Jegum, und noch mehr 
die Rage in Betracht, in welder fi ber Soldat bei dem Te⸗ 
Riren in der Regel befinden wird, zugleid aber und vorzüglich 
muß man ſich wiederum ‚die hohe, noch über dem Vermögen er⸗ 
babene Bedeutung bes heres in den Augen der Rönter ?°) ver⸗ 
gegenwärtigen. 

Auch der römifche Spldat kennt und verehrt dieſe Bedeutung 
bes heres, fie leitet ihn. bei feinen Erbeseinfegungen; allein bie 
unjuriſtiſche Auffaffumg, mon koͤnne fein Vermögen nad Zeit 
und Objekt beliebig vertbeilen, und dennoch jeder Zuwendung 
den Ehrenſchmuck der heredis institutio verleihen, wird bei ihm 
noch leichter möglich, und zugleich unabwenbbarer und. darum 
verzeihlicher als bei dem paganus. Schon der Stand der Spl- 
daten rechtfertigt eine ungewöhnliche Rechtsunfenntnißz noch mehr 
aber ift in Erwägung zu ziehen bie Lage, in melcher er in ber 
Regel an fein Teftament denken wird; meift wird es geſchehen 
im Felde, mitten unter den Waffen; bier Fann er fich nicht, wie 
zu Haufe vielleicht ebenfo rechtsunfundige pagani, durch Zur 
ziebung fachverfländiger Rathgeber vor juriftiichen Fehlern bei 
ber Teflamentserrichtung bewahren, und wären auch folde Rath⸗ 
geber zu finden, fo if doch felten Zeit, diefelben zu benutzen; 
dieß wird man würdigen, wenn man fich lebhaft in die Lage 
der Soldaten im Felde hineinbenft 2). Diefe Lage der Soldaten. 





20) ſ. oben Seite 28 ff. und Seite 474. 


21) Ganz bezeichnend dafür find, wenn wir uns hier dieſe Bemerkung 
erlauben dürfen, die Worte, womit Göthe (Campagne in Frankreich, 
1792) fein Tagebuch vom 6. Oktober frühe beginnt : „Bei folchen Um⸗ 
gebungen Darf man fich nisht einen Augenblick Ruhe, nicht das kürzeſte 
Berharren irgend eines Zuflandes erwarten”. — Eben. bie Rüdficht auf 


verbient aber bezüglich ihrer lebten Willensordnungen nicht bloß 
eine Nachficht, fie verdient au, wenn man nur zugleich bebenft, 
um welcher Intereſſen willen fi der Soldat in diefer Lage be⸗ 
findet, eine pofitive Begünftigung. Da ift es denn für ihn, der 
mitten in dem Dienſte für das Allgemeine noch einmal, vielleicht 
zum. legtenmal, an das Ordnen feiner eignen Angelegenheiten 
denft, wahrlich der Heinfte Lohn, dag man ihm geſtattet, über 
fein Vermögen nach Zeit und Objekt beliebig letztwillig zu ver⸗ 
fügen; diefe Conceſſion läßt ſich nicht als Gewaliſtreich einer 
übermüthigen Soldatesfa betrachten, ſolches Urtheil muß das Ohr 
eines Soldaten beleidigen ??); es ift eine Conceffion, welche bie 
Humanität auch wohl andern Zeiten ald den damaligen abzu- 
fordern berechtigt erſcheint, welde ſich daher auch über jene 
Zeiten hinaus erhalten hat. Allein das Römifche Recht. durfte 
nicht dabei fliehen bleiben, dem Soldaten die letztwilligen Ver⸗ 


v 


bie Lage, in welcher der Soldat gewöhnlich teſtiren wird, erklärt: 
1) warum nicht auch andere. Rechtsunkundige, 3. B. Weiber, Minder⸗ 
jährige, diefelben oder Ähnliche Vortheile genießen, 2) warum auch Nicht⸗ 
foldaten dann an der libera militum test. factio participiren, si in hostico 
loco deprehendantur, et illic decedant (quum eadem pericula experiantur, 
jura quoque eadem merito sibi vindicant). fr. 44 D. de test, mil. (29. 1), 
fr. un. pr. D. de bon. poss. ex test. mil, (37. 13); 3) warum Zuflinian 
in c. 17 C. de test. mil. (6. 21), f. au) pr. J. de mil. test. (2. 11), dieſe 
Privilegien auf diejenigen Soldaten befchränft, qui in expeditionibus 
occupati sunt, d. h. welche fih gegenwärtig im Felde, überhaupt in wirk- 
lihem Kriegspienfte befinden (Mühlenbruch a. a. O. Seite 33 ff.); 
wenn biefe Beſchränkung vor Juſtinian nicht dem Rechte nach flattfand 
(Mühlenbruch a. a. DO. Seite 37 ff.), fo läßt uns dieß dennoch bie 
Behauptung vollſtändig offen, daß fihon damals das Privileg ein haupt⸗ 
fächliches Motiv in der Lage hatte, in welcher der Soldat in der Regel 
tefticen wird. 


2) Mir find weit entfernt, dem Militärdeſpotismus der römiſchen Kai⸗ 
ferzeit das Wort zu reden, allein auf die erbrechtlichen Begünſtigungen 
der milites hat derfelbe keinen Einfluß gehabt; bei Einräumung biefer 
Eoncefhönen durften die Soldaten in Wahrheit optimi Adelissimiguo com- 
militones von den Kaifern genannt werben. 
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fügungen über fein Bermögen zu garantiren, im Geiſte 
rtbmifher Anihauung mußte man mehr geben, man mußte 
zugleich den von dem Soldaten einer jeden feiner Vermögens⸗ 
zuwendungen verliehenen Ehrenfhmud der heredis in- 
stitutio ratihabiren, diefer ift dem Soldaten wie jedem Römer 
werthvoll; der Trof muß auch dem Soldaten bleiben, daß er 
die vom ihm Honorirten zugleich ald heredes mit den dur 
Sitte und Religion gebeiligten Beziehungen binterlaffen wird 2°), 
wie ſehr auch dadurch das jus commune lädirt werde. — Hatte 
man aber einmal diefe tefamentarifchen Conceſſionen ge⸗ 
macht, fo verfland es fich weiter von ſelbſt, daß der Solbat, 
foweit er über fein Vermögen nad Zeit over Objek nicht 
teftirt bat, num von feinen Intefaterben als ſolchen wir. 
lich beerbt wird, wenn auch dann wieder yitios in den Augen 
des jus commune, indem die vitioſe tefamentarifche Beerbung un⸗ 
vermeidlich auch für die neben, vor, ober nad ihr eintretende 
Inteſtaterbfolge Frregularitäten veranlaffen mußte, 

Uebrigens wird ſich bald zeigen, wie das Römifche Necht Die 
vitia militis. in der That fo fein zu behandeln weiß, daß bie 
rechtliche Stellung folder abnormen Erben dennoch felbft mit 
der vermögensrechtlichen, von dem jus commune geförderten Be» 
deutung bes heres der Hauptſache nach in Berföhnung tritt,‘ 
was dann zugleich die eigentlich juriſtiſche Rechtfertigung dafür 
enthalten wird, daß foldhe Eonceffionen auf römischen Rechts⸗ 
boden gedeihen konnten. 


Wir ehren fpeciell zu den institutiones ex re certa in 
dem Soldatenteflamente zurüd; zunaͤchſt um den für ihre recht⸗ 
liche Geftaltung maaßgebenden Gefihtspunft genauer feftzuftellen. 


29) Auf dieſem Gefichtspunkie beruht die oben Seite 487, Rote 11 
gegen Dernburg und Müplenbrum gemachte Bemerkung. 
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Der dem Sofbaten, wie wir gefeben haben, ganz allgemein 
garantirte Sap, wonach er feine bona nach Zeit wie nach Objekt 
beliebig trennen, und doch zugleich jede Zumeifung als heredis 
institutio anordnen darf, führt in feiner Anwendung auf eine 
institutio ex re certa confequent zu folgendem Sefultate : ed 
realiſiren ſich unbedingt die beiden in biefer Berfügung Liegen- 
den Willen, der heres ex re certa institutus wird heres, be- 
Sommt aber nur die res certa. Derjenige Effekt alfo, welchen 
wir bei Behandlung folher Einfegungen in dem Teflamente ber 
pagani nur als dag Wunſchenswerthe, aber keineswegs immer 
Erreichbare kennen gelernt haben, wird in dem Soldatenteſtamente 
für alle Fälle herbeigeführt. 

Aber auf welchem juriſtiſchem Bear? Sehen wir vorerſt 
einen Augenblid von den Quellen ab, fo Tieße fi) denfen, ee 
genüge bierzu für gewiffe Faͤlle in ber That ſchon die Be⸗ 
handlung des jus commune, bieg nämlich überall da, we 
mehrere Erben (entweber ale auf res certae, ober einige auf 
res, andere gehörig) eingefegt find, und baburch zugleich ber 
geſammte Nachlaß erſchöpft iſt; mit Bermeidung aller eigen- 
thumlichen Behandlung koͤnme hier die Erbengualität durch 
detractio rei, bie Beichränfung auf bie res certa durch Zu⸗ 
hülfenehbmen ber Vermächtnißtheorie aufrecht erhalten werben, 
ganz fo: wie wir dieß den Grundfage nach für Die institulio ex 
re certa der pagani in:bem weiten und britten. Abfchnitte bes. 
vorigen Kapitels Fennen gelernt haben, wenn auch hierdurch, fo 
dürfte man annehmen, der Kingefegte die res certa ſelbſt nur 
jure legati- erhalte, fo fei doch dieß für Befolgung der vollen 
veluntas bes miles (wie -ja auch ded paganus) wenig relevant, 
indem jedenfglls der zweifache hauptſächliche Wille realifirt 
fei ; Anerfennung der Erbenqualität, Befchränfung auf bie res 
certa. Andrerfeits aber ift Elar, dag zur Herbeiführung diefes 
Refultats das jus commune dann nicht ausreicht, vielmehr eine: 
eigenthümliche Behandlung ganz umvermeidiih wirb, wenn ber 
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Soldat einen ober mehrere Erben auf res certae eingefeßt hat, 
ohne dabei zugleich über fein gefammtes Bermögen zu verfügen. 
Unterfuhen wir jest an ber Hand der Quellen, worin in 
dieſen Fällen die eigenthümliche Behandlung befteht; theils kon 
hierbei, theils fpäter wird fich ergeben, ob eine ſolche von dem 
Romiſchen Rechte auch da vorgezogen wird, wo nach dem vorhin 
Bemerkten die Grundfäße des jus commune genügen könnten. 
1) Hat der Solvat einen Erben auf eine res certa einge 
fest, über fein fonftiges Vermögen aber nicht verfügt, jo finden 
wir : der Inſtituirte wird Erbe, befommt aber nur bie ihm hin⸗ 
terlaffene res certa, und zwar erhält er diefelbe jure heredis; 
das Uebrige FAN an die Snteftaterben, wiederum jure he- 
redis, — Dieß bezeugen zunächk folgende Stellen: 
fr. 6 D. de test, mil. (29. 1). Urriunus lib. V ad Se- 
binum : Si miles unum ex fundo heredem seripserit, 
ereditar quantum ad residuum patrimonium intestatus 
decessisse; miles enim pro parte testatus potest de- 
cedere, pro parte intestatus. | 
c. 2. C. de test. mil. (6. 21). Imp. Antonmus A. Sep- 
timo militi : Miles si castrensium tantummedo bonorum: 
commilitonem suum instituit heredem, cetera bona ejus,, 
ut intestati defuncti, mater ejus jure possidet. — PP. 
XI. Kal. Mart. Antonino A, IV et Balbino Cons. 
(213). Ä 
Indem bier neben bem teſtamentariſch Eingeſetzten die In⸗ 
teftaterben kommen, geſchieht dieß nicht in Befolgung eines von 
dem Soldaten zu Gunften Lebterer etwa ſtillſchweigends er⸗ 
Härten ober auch nur vermutbliden Willens, fondern weil 
der Soldat ſoweit überhaupt feinen legten Willen hinterlaffen - 
hat?*), weil ex alfo.zum Theile testatus, zum Theile. intestatüs 


— — 


29 ©, auch oben ©. 69 und Hufchte im Rbein. Del. Br. II, 
Seite 327 und 330, 





verfiorben ift, und fo verfierben darf. Mithin gefaltet fih das 
Berhältniß weder in der Art, als feien die Inteſtaterben ſtill⸗ 
ſchweigends mitinftituirt, und fuccedirten neben dem ausdrücklich 
Eingefesten gleichfalls als Tefamentserben, noch in der Art, 
als feien fie flilliehweigende Fideifommiffare, an welche der 
Eingefegte die ihm etwa detracia re gefchaffene hereditas als 
Univerfals$ideilommiß praecepta re certa zu reftituiren babe. 
Biekmehr beſteht zwiichen Beiden überhaupt fein durch eine 
voluntas testatoris herbeigeführtes jurifliiches Band; das Tefta- 
ment ruft den Inſtituirten auf die res certa, das Geſetz ruft 
daneben die Inieſtaterben auf bie cetera bona. Daher denn ein 
Jeder die ihm augefallenen Objekte jure heredis erhält. 

2) Für diejenigen Fälle, in welchen der ex re Inſtituirte 
biefe res jure heredis erhält, entfteht aber bie weitere, bie 
hauptfächlich wichtige Frage : worin befiebt bier ber eigent- 
liche Gegenftand ber Beerbung? beſteht ex, fo wie es fcheint, 
wirklich in der res certa als ſolcher, ift alfo für das Soldaten⸗ 
teftiament in der That der erorbitante Sag anerfannt, daß ber 
Eingefeßte auch der juriftiichen Auffaffung nach fein juris suc- 
cessor, fondern ein wahrer heres ex re certa iſt? Diefelbe 
Frage gilt, fofern der Soldat durch Zuweiſung ber res certae 
nicht - fein gefammtes Vermögen erfchöpft hat, für die zu bem 
Unvertheilten gerufenen Snteflaterben : befleht der Gegenfland 
ihres gefeßlichen Erbrechts hier in dem Complexe ber ceterae 
res als folcher, fo daß auch fie ald (geſetzliche) heredes ex re 
certa, und nicht als juris successores erfcheinen ? 

VUeber diefe wichtige Frage geben uns die Quellen 

a) vorerſt für den fpeciellen Fall, wenn der, Soldat einen 
Erben auf das caſtrenſiſche, einen andern Erben auf das 
nichteaftrenfifche Vermögen eingefegt hat, folgende ausdrüd- 
liche Auskunft : 

fr. 17 €. 1 D. de test. mil. (29. 4). Gasus lib. XV 

ad edictum provinciale : Julianus etiam ait, si 


ag. 


quis?5) alium castrensium rerum, alium ceterarum 
. scripsisset, quasi duorum hominum duas here- 
‚ditates intelligi. — 

Jure heredis fallen hier an den Einen die bona castrensia, 
an den Anbern die ceterae res?°), Allein biefe Vermögen 
werben dabei nicht wie nach jus commune in ihrer. bireften 
Eigenfchaft als fog. universitates facti, mithin als res certae, 
fondern als Inhalt von ſog. universitates juris, von vermögend- 
rechtlichen Perfönlichfeiten des miles aufgefaßt, deren er bier 
alfo, wie wenn. er eine doppelte Perſon wäre, zwei binterläßt. 
Sonach erfcheint in dem vorliegenden Falle jeder. ber Eingefesten 
bezüglich des ihm zugewieſenen Vermögens in der That ale 
juris successor, nicht als heres ex re certa. 

Diefer Gefichtspunft, wonach die von dem Soldaten per 
institulionem feyarirten bona castrensia und ceterae res redht- 
lich als quasi duorum hominum duae hereditates .in Betracht 
kommen, findet fi; denn auch im Einzelnen durchgefuͤhrt, na⸗ 
mentlich bezüglich. nachſtehender Punkte : 


Die Forderungen mb Schulden des Soldaten find 
zwiſchen beiden Erben nicht quantitativ, fondern qualitativ ge- 


— — D — 


25) Zu dem Worte quis iſt, wie ſich von ſelbſt verſteht, und auch aus 
dem unten mitzutheilenden weitern Verlauf der Stelle hervorgeht, zu 
ſuppliren: miles. 


20) Daraus erhellt, beitäufig und im Boraus gefagt, daß das römifche 
Recht, wenigfiens foferne der Soldat gerade fein caftrenfifhes und 
nichte aſtrenſiſches Vermögen befonders hervorgehoben hat (ob auch bet 
andern Objekten, davon fpäter), eine eigenthümliche Behandlung ver inst. 
ex re certa ſelbſt da eintreten TAßt, wo zur Realifirung der voluntas Das 
jus commune ausreichen könnte; denn in dem vorliegenden Falle ließe fich, 
weil der Soldat Alles vertheilt hat, Erbenqualität und Beſchränkung auf 
die res fihon dadurch herbeiführen, daß die Eingeſetzten detracta rerum 
mentione als Erben aequis ex partibus gelten, die res certae aber vice 
praeceptionum erhalten. 

NReuner, Institutio. 39 
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theilt, es fleht wicht: wie nad jus commune, welches ben Ge⸗ 
fammtnachlaß als ein. einziges juris nomen anfeben müßte, an 
jeder einzelnen einem jeden Erben eine: rala hereditaris zu, viel- 
mehr geben die mit Mädfickt auf das caſtrenſiſche Bermögen eut⸗ 
ſtandenen Forderungen unb Schulden ipso. jure nur ben car . 
frenfiichen, die mit Ruͤcſſicht auf Die ceterae res begründeten 
nur den nichteaftrenfifchen Erben an. Ymmittelbar nad den arts 
gezogenen Worten des fr. 17 $:1 D. eit. heißt ed nämlich 
weiter : 
ut eliam .in aus: , : akionanm, quod in. casiris contracha 
esset, Solus is temeatur, qui castrensium rerum heres 
institufus espet, extra casirı coniracdo aere alieno is 
solus obligetur,. qui oelerarum 'rerum heres scriptus 
,  esset. Cui seilicet conveniens videtur Fespondisse, ut, 

. ex quaqua causa debeaiur milii, vel huic heredi, vel, 

illi, ipso jare debeatur; 

daher denn auch - Demjenigen, welcher an die eine Dielen, 
quasi hereditates etwas ſchuldet, an bie andere aber etwas zu 
"fordern hat, nach dem Tode des Soldaten, weil nunmehr For- 
berung und Gegenforberung nicht mehr inter easdem personas. 
flattfindet, fein Compenſationsrecht zufteht. 

fr. 16 pr. D. de compensat. (16. 2). Parmunes lb. IH 

Quaestionum : Quum militi castrensium bonorum alius, 

_ ceferorum alius heres exfitit, et debifor alteri heredum. 

| obligatus vult compensare, quod ab alio debeiur, hen 

- audietur. | 

Ebenſo find die von dem Soldaten hinterlaſſenen corpora 
nicht wie nach jus commune unter jenen beiden Erben gemein- 
ſchaftlich, fondern qualitativ ipso jure getheilt, bie cafirenfifchen 
gehören lediglich dem caftrenfifchen, die übrigen lediglich dem 
nichtcaftrenfifchen Erben, weßhalb Auseinanderfegung einer Nechte- 
gemeinkchaft, namentlich um judicium fam. erc., hier nicht vor⸗ 
kommt. 
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fr. 25 5. 1 D. fam. erc. (10. 2). Pauwe lib. XXIII-ad 
Edictum : St miles alium castrensium, alium ceterorum 
bonorum heredem fecerit, non est locus familne er- 
ciscundae judicio; divisum est enim per Constitütiones 
inter eos patrimonium. Quemadmodum cessai familiae 
erciscandae jüudieium, .quum nikil in corporibus, sed 
omnia in nomimbus sunt. 

Unzweifelhaft findet die Auffaffung diefer: Vermögen als 
zweier getrennter juris nomina nur Dann ſtatt, wenn des Sol- 
baten Wille auf geisonnte Zuwendung berfelben gerichtet iR, 
mag er übrigens (wie in fr. 17 $. 1 cit. und in den Übrigen 
foebest angeführten Stellen) über beide, ober (wie in dem Falle 
ber ce. 2 GC. de test. mil., f eben Seite 495) mır über eines 
derſelben teftivt haben, rückſichtlich ves andern alfo intestatus 
verftorben fein; nicht aber ‚gelten diefe Maſſen auch dann ale 
zwei fefbftkändige Bermögensfphären, wenn der Soldat über- 
haupt imiestatus verflirbt, oder wenn ex ohne beſondere Hervor⸗ 
hebung wenigftens einer berfelben teftirt hat durch Cinfegung 
sine parte, ex certis partibus, oder auf andere ı res certae. — 
Dagegen fragt es fi: 

b) ob eben aud anderweite Vermägensobiekte, wenn 
ſolche der Soldat: per instiitiohern hervorgehoben hat, als Inhalt 
Befonberer juris nomina erfcheineni, oder ob biefe Behandlung 
als eine fpecielle Eigenthümlichkeit des ſeparirten caflvenfifchen 
and nichtcaſtrenſiſchen Bermögend angefehen werben muß? Nun 
erhalten zwar bie bona castrensia afferdingd dann eine befon- 
bere juriftifche Auffaffung, wenn fie (ale peculium castrense) 
‚einem Hausſohne zuſtehen; für den” Hausfohn tft (abgeſehen 
son dem ſpaͤteren peculium quasi castrense) das caſtrenſiſche 
Bermögen gerade bie einzige Sphäre, rückſichtlich welcher er als 
ſelbſtſtaͤndiges Subjeft, als paterfamilias, in Betracht kommt, 
daher er nur über dieſes teſtiren darf, und bei feiner teflamen- 
tariſchen Beerbung eben nur dieſes als das juris nomen feiner 

32* 
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vermögensrehtlichen Perfönlichkeit binterläßt?”). Eben jo gewiß 
if, daß auch bei dem miles sui juris bie bona castrensia in 
mancher Beziehung eine bevorzugte Stellung einnehmen, nament- 
lich infofern, als er, wegen eines ohne Bruch der sacramenti 
fides begangenen, delictum militare zu einer poena capitalis 
verurtbeilt, fortwährend noch über die ſe bona Iegtwillige Ber- 
fügungen gültig trifft 2°), und die darüber bereitd getroffenen 
erhalten. bleiben 2°), 

Dennoch darf ung alles diefes fo wenig wie ber Umftand, 
bag die bisher angeführten Stellen immer nur das caftrenftfche 
und nichteaftrenfifche Vermögen im Auge haben, zu der Annahme 
beflimmen, es gelte eben nur für diefe beiden Maflen der in fr. 17 
6. 1 D. cit. angegebene Geſichtspunkt. Wir müffen vielmehr 
behaupten : auch andere Objefte — wenigftens, vorerft gefagt, 
auch andere Bermögens-Complere — kommen rechtlich als 
fog. universitates juris, als quasi hereditates in Betracht, 
fobald der Soldat diefelben per institutionem feparirt hat, und 


7) Darum wird das peculium castrense, foferne es als Gegenfland 
teſtamentariſcher Beerbung erfiheint (f. auch fr. 10 pr. D. ad Sct. 
Tertall. 38. 17) au ben universitates gezählt (fr. 20 6. 10 D. de hered. 
pet. 5. 3 : non solum autem in hereditate utimur Senatusconsulto, sed et 
in peculio castrensi, vel alia universitate), es wirb quasi hereditas genannt 
(fr. 9 D. de castr. pec. 49. 17), pro hereditate habetur (fr. 2 D. eod.); 
der darauf Eingeſetzte hat bie hereditatis petitio (fr. 34 D. de her. pet.), 
wobei dann, wie aus dem citirten fr. 20 $. 10 D. eod. erhellt, auch die 
Beflimmungen bes fog. Sct. Juventianum zur Anwenbung kommen; er 
haftet für die caftrenfifchen Schulden nicht bloß peculio tenus, wie ber 
pater, qui castrense peculium intestati filii retinebit, fondern in solidum 
wie ein wirklicher heres (fr. 17 pr. D. de castr. pec.), und unter mehreren 
auf das pec. castr. Eingefegten findet das judicium fam. erc. ſtatt (fr. 2 
6.2 D. fam. erc. 10. 2). — ©. Mussatensruch, observ. jur. rom. specimen 
1 pag. 27—32. Haffe, im Archiv für civil. Prax. Bd. V, Seite 47 ff. 
Mühlenbruch, ebendaſelbſt, Bd. XVII, ©. 341. 

29) fr. 32 6. 8 D. de don. inter vir. (24. 1). fr. 11 pr. D. de test. 
mil. (29. 1). fr. 22 6. 1 D. de leg. III. c. 13 C. de test. mil. (6, 21.) 

2°) fr, 6 6..6 D, de injusto (28. 3). 
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fie dann dem Eingeſetzten, beziehungsweiſe neben dieſem den In- 
teſtaterben jure heredis zufallen. Dieß geht entſchieden aus 
folgender wichtigen Stelle hervor: \ 
fr. 16 $. 6 D. ad Sct. Treb. (36. 1). Urpianus lib. IV 
fideicommissorum : Sed et si miles rogaverit quem 
res Italicas restituere,, vel res provinciales, dicendum 
est, suspectam dicentem cogi adire, et restituere; nam, 
ut eleganter Maecianus libro sexto Fideicommissorum 
ait, qua ratione ex certa 3°) re miles heredem instituere 
potest, aclionesque ei dabuntur, pari ralione etiam ex 
Trebelliano transibunt actiones. Et quamvis placeat, 
quum quis hereditatem bonaque, quae sibi ab aliquo 
obvenerunt, vel quae in aliqua regione habet, restituere 
rogat, ex Trebelliano non transeant actiones, tamen 
contra responderi in militis testamento ait. Nam sicuti 
concessum est, inquit, militibus circa institulionem se- 
parare species bonorum, ita et si per fideicommissum 
ab institutis heredibus id fecerit, admitteretur Trebel- 
lianum Senatusconsultum. 


Wenn alſo, fagt hier Ulpian, der Soldat feinem Erben 
aufgegeben bat, Bermögenscomplere, wie res Italicae oder res 
provinciales, an Jemanden fideifommiffarifh zu veftituiren, fo 
gefchieht die Reftitution nach den Grundſätzen des Sct. Tre- 
bellianum. Da nun aber gewiß und befannt if, daß ex 
Trebelliano nur da reftituirt wird, wo ein Univerfal-Kidei- 
foınmiß vorliegt, wo alfo das Neftitutiongobjeft in einer fog. 


») Al. excepta re. Beide Lesarten gehen venfelben Sinn, inbeffen 
ziehen wir bie Lesart ex certa re vor, theils des Zufammenhangs der 
Stelle wegen, theils weil eine Einfeßung excepta re ben ungewöhnlichen 
Sall einer institutio ex re certa bifvet, und Fein Grund vorliegt, warum 
bei der Allgemeinheit des obigen Satzes die Stelle gerade einen folchen 
Fall hervorheben follte. 
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aniversites juris beſteht, niemals aber ba, mo eine quantitas. 


oder res geria (wenn auch von noch fo großem Umfange) 
herauszugeben if 3), fo ergibt ſich, daß ſolche Complexe hier 
jure.militari in der That als fog. universitates juris in Betracht 
fommen. Und indem weiter dieſes finguläre Plabgreifen des 
Trebellianum dadurch motivirt wird : der Soldat dürfe ja aud 
inflituiren auf res cerlae, fo erhellt daraus deutlich, daß 
folhe res als Objekte milisärifcher direkter Erbesein— 
ſetzung ebenfalls nicht als res certae, fondern als universi- 
‚tates juris aufzufaffen find; gerade weil fie Objefte einer 
Direften. hereditas fein können, ſollen fie auch als Objekte 
einer fideicommissaria hereditas zugelaffen ‚werden ®?), 


29 Auf das von einem miles angeorbnete Fideikommiß eines Ver⸗ 
. mögenscompleres kommt Ulpian gerade bei Erörterung der Frage zu 
fpregen, wann ein Univerfal⸗Fideikommiß und nicht ein bloßes 
Singular⸗Fideikommiß vorhanden fei, fr. 14 $. 5—8, fr. 15, fr. 16 
6. 1—5 D. ad Sct. Treb. Rückfichtlich dieſer Frage antwortet er dort in 
fr. 16 6. 2 alfo : Et generaliter autem potest dici, ita demum quem non 
posse cogi adire, et restituere hereditatem, si de re vel quantitate 
fuerit rogatus; ceterum si de universitate sensisse testatorem appareat, 
nulla quaestio est, quin, sive suspectam dient, cogi posstt, sive sponte 
adüt, ex Trebelliano transeant actions. 


2) Ehen dieſer Geſichtepunkt enthält munnehr die eigentliche Er⸗ 
klärung, warum Papinign in dem früher (S. 132. 133. ©. 149. 150. 
152, Note 11. ©. 222 ff. ©. 239, Note 15) erörterten fr. 78 pr. D. de 
her. inst, einen Nichtſoldaten als Teflator unterſtellt. Einer, qui non 
miliabat, heißt es dort, inſtituirt einen Erben auf ſein mütterliches, einen 
andern auf fein väterliches Vermögen; Papinian entſcheidet: beide find 
(detracta re) Erben zu gleichen Theilen, der arbiter fam. erc. aber weiſt 
jedem bie res, worauf er inftituirt if, (als Prälegat) zu, dieß jedoch 
salva Falcidia, namentlich auch unter Beachtung ber compensatio leg. mu- 
inorum. Für das Teſtament eines Soldaten würde nun dieſe Entfchel- 
. bung allerhings Ion darum nicht ‚gang paſſen, weil Hier bie fraglichen 
Praͤlegate jedenfalls ohne Rückſicht auf Die Falcidia zu realiſiren wären; 
allein nicht bloß dieſer Punkt in der Detailgeſtaltung, ſondern ſelbſt bie 
grundſätzliche Behandlung. der hier porliegenden Anordnung müßte bei 
einem Soldatentefiamente anders ausfallen, bei dieſem namlich wäre Jeder 
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c) Wir müſſen aber noch weiter gehen, unb ganz allgemein 
behaupten: nicht bloß ein Verandgendcompler, auch eine einzelne 
Sache, ſelbſt Die unbedeutendſte, kurz eine jede res neria ſtellt 
ſich, foferne Tediglich fie und zwar jure heredis dem Erben 
eines Soldaten zufällt, juriſtiſch als Inhalt einer feparirten 
quasi hereditas dar. Dieß folgt worer ſchon aus dem forben 
yorgeführten fr. 16 $. 6 D. ad Set. Treh., denn bier wid, 
obwohl bezüglich. der Anwendung. des Sct. Trebell. nur 08 
Bermögenscompieren die Nede it, gang allgemein gejagt, 
der Solbat.bürfe species bonorum circa institulionem fepariren 
ganz allgemein muß daher auch bie rechtliche Auffaflung biefer 
res, foferne fie nur wirklich jure heredis dem Erben zufällt, ein 
und biefelbe fein 22). Sodann aber und vornehmlich folgt unſre 
Behauptung aus der juriſtiſchen Bedeutung der Beerbungs würbe 
ber Eingefeßte in bie res certa ale folche, mithin (wie groß fle 
auch fei, doch immer nur) in eine res 'singula fuccebiren, fo wäre 
er ein bloßer Singular-Sucreflor, in direftem Widerſpruche 
bamit, daß er heres, alſo Untverfal-Suercerfior fein fol und 


gerabezu Erbe anf Das ihm per ineütiionem zugewendete Bermögen, 
beide Bermögen wären als duae quasi hereditates aufzufaſſen. In bem 
vorliegenden Falle nämlich war offenbar nicht Alles vertpeilt, benn ber 
Erblaffer wird doch außer dem von Bater und Mutter Ererbten noch 
ſelbnerworbenes Vermögen gehaht haben; dieſes müßte, wenn er ein miles 
wäre, als britte quasi hereditas an bie Inteftaterben fallen. Aber ferhf 
angenommen, daß die bona materna und paterna den Nachlaß des miles 
erſchöpften, müßte eine vom jus commune abweichende grundfäßliche 
Behandlung eintreten, infoferne fich deßfallſige fpätere Grörterungen (6.28) 
als richtig erweifen. 

s:) Daraus folgt indeſſen keineswegs, daß jede res certa auch da, 
wo ihre Reſtitution fivetfommiffarifch von dem miles aufgegeben iſt, als 
naiversitas behandelt werde, und daher Singular-Bermächtnifle gar nicht 
yorkämen im Soldatenteſtamente. Wir müffen fogen : ein zu reſtituiren⸗ 
ber Bermögenscompfer führt jedesmal das Sct. Treb. herbei, eine einzefne 
Sache nur dann, wenn auch dem Fiduciar gerade nur fie jare hereditario 
aufält, ex alfo dadurch feine quasi hereditas zu reftituiren bat. 
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wirklich il. Dieb führt ung denn auf den eigentlich ſach⸗ 
lihen Grund alles besjenigen, was wir bisher unter a—c 
Sennen gelernt haben. Es Taßt fih nämlich ber. einfachen Frage 
nicht ausweichen: wodurch follten denn bie feparirten res certae 
überhaupt erhalten und vererblich werden, wenn fich nicht nad 
dem Tode des Soldaten eine feparate SPerfönlichkeit über fie 
wölbte? Nach römifcher Auffaffung ift es (8. 1) nicht möglich, 
daß Rechtsverhaͤliniſſe den Tod ihres Subjefts überbauern und 
vererblich. werden, ohne daß zugleich das Subjeft in feiner ver- 
mögensrechtlichen Perſönlichkeit forterhalten gedacht wird; bie 
res hereditariae werben per hereditatem conſervirt und ver- 
erbt! Sm Geifte diefer Auffaffüng — welde fih, als noth- 
wendig gegründet. in ber römifchen Anficht über den Zufammen- 
hang der Nechtsverhältniffe mit ihrem Subjefte, bei Feiner 
Beerbung verläugnen durfte — mußte auch jene von den Kaifern 
den Soldaten. gemachte Conceffion für den römiſchen Rechts⸗ 
boden gedeihlich und praftifabel gemacht werden. Man mußte 
in folgender Weife raiſonniren: Sedenfalls müffen auch die Rechts⸗ 
verhältniffe des Soldaten nad feinem Tode von feiner fort 
dauernden Perſönlichkeit getragen werden; ift ihm nun 
garantirt, die Einzelnheiten feiner Rechtsverhältniſſe, per 
institutionem feparirt, an befondere Erben zuzuwenden, und er 
hat von diefer Conceſſion Gebrauch gemacht, fo Tönnen auch 
ſolche feparirte Nechtöverhältniffe nur dadurch feparat confervirt 
und vererblich gemacht werden, daß man eine entfprechende, d. h. 
nur in dieſen res cerlae coneret gewordene Separat- 
Perfönlichfeit (quasi hereditas) des Soldaten annimmt, durch 
welche gerade. diefe res und nur fie auf biefen heres vererbt 
werben; ganz ebenfo muß natürlich nun auch für jeden weitern 
Specialfreis von Nechtsverhältnifien, über welche entweder zu 
Gunſten Andrer teftirt if, oder welche (weil über fie nicht teſtirt 
it) den Snteftaterben zufallen, eine weitere Separat⸗Perſoͤnlich⸗ 
feit des Soldaten fiatuirt werden; kurz fo vielfach res certae 
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feparirt find per institutionem, fo vielfach entfliehen auch bes 
fondere Perſoͤnlichkeien. Und da nun nach natürlicher, dem jus 
commune zu Grunde liegender, Betrachtung fämmtliche Rechter 
verhäliniffe eines Menſchen Ergebniffe feiner einigen Perföns 
lichkeit find, m. a. W. da Ein Menfch auch nur Eine hereditas 
hinterläßt, fo muß man für jene Beerbung eines Soldaten, weil 
dieß bei ihm anders fein darf, gleichfam plurium hominum 
plures hereditates annehmen®‘). — Sonach ift beim auch in 
dem Soldatenteflamente®®) der heres ex re cerla institutus 
(feld da, wo fich feine Geſtaltung nicht nach jus commune der 
pagani realifirt) der rechtlichen Auffaffung nad niemals ein 
heres ex re certa, fondern wahrer juris suecessor,: dag 
Objekt feined Erbrechts iſt die über die feparirte res fih wölbende 
SeparatsPerfönlichfeit des Erblaffere, und per hanc quasi 
hereditatem geht die res auf ihn jure heredis über®‘). In 


34) Gefeßt 3. B., der miles inſtituirt Tebiglich einen Erben auf einen 
fundus, während er noch fonftiges Vermögen hinterläßt. Hier gilt ex 
1) rüdfichtlich der tefkamentarifchen Bererbung des fundus als eine Perſon, 
welche eben nichts als einen fundus im Vermögen hatte, und deren Nach» 
laß dann doch zweifellos eine hereditas bildet. 2) Daneben gilt er rück⸗ 
fihtfich feines übrigen Bermögens als eine weitere Perſon, deren ver- 
mögensrechtliche Perſönlichkeit nur hierin, nicht auch im Erwerb eines 
fundus concret geworben iſt; bezüglich dieſer wird er, weil über fie fein 
Zeflament vorliegt, von ben Inteſtaterben vepräfentirt. 


5) Um wieviel weniger hätte fih pas Römiſche Recht jemals ent- 
ſchließen können, den im Teflamente eines paganus neben gehörig Einge⸗ 
feßten vorhandenen heres ex re certa institutus (Kapitel 1, Abfchnitt 3) 
ale Erben auf die res certa anzuerkennen! 


so, Wie felbfiverflännlich dieß der Römiſchen Rechtsanſchauung iſt, 
zeigt fih ganz harakterififch darin, daß es in jenem fr. 16 S. 6 D. ad 
Set. Treb. gar nicht befonders hervorgehoben wird, fonbern erſt gelegent- 
ih einer Anwendung (Plabgreifen des Sci. Treb.) zum Vorſchein kommt, 
ebenfo darin, daß bie meiften Stellen, 3. B. die oben Seite 495 citirten 
fr. 6 pr. D. de test, mil. und c. 2°C. eod. für genügend halten, zu fagen: 
wenn ber Soldat Jemanden ex re certa eingefeßt habe, fo trete rüdficht- 
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dieſer Weiſe alſo wirb bem heres ax re certa des miles eine 
hereditag gefhaffen, während fie dem -heres ex re ceria 
des pagenus durch detractio rei gefrhaffen wird; für bie in 
siituljo ax re certa im Solbatenteftamente tft, spie man ed auch 
ausbrüden kann, bie rei mentio gold demonstreiio einer von 
dem Soldaten gewollten Separat-Perfönlichkeit zu betrachten. 
Der das Bisherige beberrfchende Geſichtspunkt güt übrigens, 
wie jetzt erhellt‘, keineswegs bIoß da, wo der Soldat fein Bere 
mögen nad res oertae feparirt hat, er gilt aus ganz gleichen 
&ründen ebenfo da, wo er pro parte testatus: pro parte 
intestatus verſtirbt, jebe pars bilbet hier eine Separat-Perfünr 
lichkeit >"); ec gilt ferner da, wo ber Soldat (mag er auf res 
certae oder auf partes inflituirt haben) aus mehreren Teſta⸗ 
menten beerbt wird, burch jedes neue Teſtament, welches er neben 
dem früheren gelten laſſen will, grängt er. ſich eine bejondere 
Perfönlichfeit ab, über welche er bier teflirt®"), und gerade 
darum kann er fogar in einem und demfelben Tefirafte 
mehrere Teſtamente erriehten?°), Denn was iſt ein Teſtament 





lich des übrigen Bermögens Inteſtaterbfolge ein, — ohne dabei den für 
Bedeutung und Objekt dieſer Succeſſionen moaßgeberden Geſichtonunkt 
auseinander zu ſehzen. 


ur) Welche res hereditariae hier in ben einzelnen partes entarten 
find, darüber f. unten Note 47; 


29 Daher iſt auch. gänzlich verfehlt die gemeine. Meinung, welde 
4 B. Mählenbruch a. a. DO. S. 94 fo. ausbrüdt „die in beiden 
Teſtamenten eingeſeßzten Erben werben als in demſelben Teſtamerte 
eingeſetzte Mit erben betrachtet“ z im Gegentheile, jedes Teſtament bildet 
auch juriſtiſch ein befonderes Teſtament, und der in dem einen wie in 
dem andern Teſtamente Eingeſetzte iſt hores ex asse, ſeder rückfichtlich 
ber {hm erworbenen Separat Perfönlichkeit. 

) Aus dieſem Gefichtspunkte erklärt es fich unſrer Auficht nach, 
"wie Ulpian ia fr. 19 pr. D. de test. mil. (29. 1) von mehreren Soſlpa⸗ 
tenietamenten fagen Tonnie : sive simul feoeris (so, miles) sive separa- 
tim. — A. Faber (errar, pragm. Deo. 71 erwor, 4 init.). fiept hoher mit 











507 


anders, als Verfügung über bie Perſoͤnlichbeit des Erklaffers V 
wie denn 3. B. in jenem Fatle des fr. 17 6. 1 D. de test. mil. 
durch gleichzeitige Einſetzung eines Erben auf die bona casirensia, 
eines andern qguf Die ceteras res in ber That niet bloß (quasi 
duorum bominum duse hereditates, ſeadern eben darum zu⸗ 
gleich auch) duo testamenta zu intelligiren find. 

Und nunmehr Haben wir den Standpunft erreicht, von 
welchem aus ſich die früher (Seite 493) gemachte Bemerkung 
rechtfertigt, daß die roͤmiſche Behandlung diefe fcheinbar abnormen 
Soldatenerben der Hauptſache nad dennoch mit der juriftifchen 
Bedeutung des heres in verföhnliche Harmonie zu bringen gewußt 
bat. Das Abweichende von ber Beerbung mad jus commune 
belebt nicht darin, daß ber ex re ober ex parte Eingeſetzie, 
und der daueben zu den ceterae res ober paries etwa gerufene 
Inteſtaterbe, weil er nicht in das Ganze des Soldatennachlaſſes 
fuecedirt, nun nice dernoch in ein Ganzes eintritt, das Ab⸗ 
weichenbe beſteht lediglich danin, daß der Soldat mehrere Ganze, 
mehrere quasi berediates, ald wäre er dann eine mehrfache 
Berfon, Yinterlaften darf, was fig aber, eben im Geiſte bes jus 
commune, ale sine notfwendige Folge davon herausstellt, daß 
ihm geftattet ift, feine bone beliebig zu theilen, und doch jede 
Zuwerhung als Erbeseinfegung zu wollen. Auch bei dem Sol⸗ 
Daten iſt das Teſtament ſtets Berfügung über dag Ganze einer 
vermoͤgensrechtlichen Perfönlichleit, eine jede von dem Soldaten 
per institutionem hervorgehobene separatio bonorum erſcheint 
als ein eigenes Teſtament, und wenn daneben eiwa noch Inte⸗ 
Hatexbfolge eintritt, fo betrifft dieſe dann ebenfalls die herediles 





Unrecht in diefen Worten einen Tribonianiomus! wegen ver phyſiſchen Un⸗ 
möglichkeit, mehrere Teſtamente zugleich zu errichten; zwiſchen Teſtament 
und Zeftiratt ift in biefer Beziehung bei dem Soldaten ein Unterſchied. 
Andre Anfihten f. bei Huſchke, Rhein. Muf. Bv. VI, S. 300, Note 68, 
und Mühlenbruch a. a. DO. ©. 94, Note 39. 
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einer gleichſam andern Perfon. Wenn daher das Roͤmiſche Recht 
fagt, der Soldat dürfe pro parte testatus pro parte intesta- 
tus decedere, fo ifl das „pro parte“ von partes eines nach den 
Anforderungen bed jus commune geftalteten Ganzen zu verſtehen, 
jure militari teftirt aud der Soldat niemals pro parte. — Und 
fo tritt gerade durch die Art und Weife, wie das Römische Necht 
die Ausnahme (das Soldatenteftament)) behandelt, wiederum bie 
Negel des jus commune hinfichtlih Auffaſſung der Beerbung 
in ihrer Bedeutung und in ihrem Glanze hervor. 


m 


Ueberall da nun, wo ſich der Soldat durch institulio ex 
re certa mehrere vermögensrechtliche Perſönlichkeiten gefchaffen 
hat, ergeben ſich aus dieſer grundfäglichen Behandlung feiner 
Anordnung fehr einfach zugleich die Folgeſätze für die Ein- 
zelngeftaltung bes dann eintretenden Berhältniffes. 

1) Untereinander ftehen die mehreren Perfönlichkeiten, eben 
als quasi plurium hominum plures hereditates, überhaupt 
in feinem ‚eigentlich -juriftifchen Verbandes der Erbe der Einen 
fteht zu dem Erben der Andern in feinem Deiterben-Berhältniffe, 
Jeder if heres ex asse in feinem Kreife. 

Die Forderungen und Schulden bes Splönten be- 
treffend findet nicht verbältnißmäßige Theilung jeder einzelnen 
berfelben unter fämmtlichen Erben flatt, etwa pro mode emo- 
lumenti, fondern das Princip iſt ganz allgemein das in fr. 17 
6. 1 D. de test. mil.o) für die bona castrensia und ceterae 
res befolgte : auch des Soldaten Obligationsverhältniffe find an 
die Perfönlichkeit des Erblaſſers gefnüpft, nur hier jure singulari 
an die durch des Soldaten Willen gefchaffenen Separat-Perfön- 
lichkeiten. Jede quasi hereditas hat alfo ihre eigenen actiones 


0) f, oben Seite 48. 
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hereditariae #),. und zwar geben jeben Erben allein und aus⸗ 
fehlieglich diejenigen Forderungen und Schulden an, welche mit 
Rückſicht auf die ihm (durch Teſtament ober ab intestato) zus 
fallende res certa entflanden find. Ein folder Zufammenhang 
beflimmter Obligationen mit beflimmten res ceriae wird nun 
allerdings in der Regel nur da flattfinden, wo die res in Bers 
mögenscompleren befteben, 3. B. bei bona castrensia. und 
ceterae res, bona paterna unb bona materna, res Italicae und 
res provinciales 42), u. ſ. w.; indeſſen möglich bleibt es immer, 
daß eine Forderung oder Schuld mit fperieller Rückſicht auf eine 
einzelne Sache, 3. B. einen fundus, entkanden iſt, fie geht dann 
ausfchließlich auf den Erben dieſes fundus über. Sollte vor⸗ 
Toınmenden: Falles eine, oder die andere. res. certa frei.von oblis 
gatorifchen Beziehungen fein, und. darum auf den Erben biefer 
res weder Forderungen nody Schulden übergeben, jo ift bieß 
begreiflich nichts Anomales, indem ja überhaupt ein Nachlaß, 
welcher zufällig Feine Obligationen enthält, doch ohne Anftand 
eine hereditas bildet. Sollten ferner die. vorhandenen Forde⸗ 
rungen und Schulden des Soldaten mit gar Feiner der von 


* 


2) Daher heißt es in fr. 16 6. 6 D. ad Sct. Treb. (f. oben S. 501) 
ganz allgemein : qua rationo ex certa re miles heredem instituere potest, 
actionesque ei dabuntur. Auch bie Lesart: excepta re flatt ex 
certa re würde hieran nichts ändern. 


*2) Bei der institutio ex re certa in dem Teftamente eines paganus 
haben wir gefehen, daß bem auf die bona paterna Eingefeßten bie väter- 
Gen, dem auf die bona materna Eingefeßten die mütterlichen Forderungen ° 
und Schulden in fr. 78 pr. D. de her. inst. wenigftens indirekt (interposi- 
tis propter actiones cautionibus) zugetheilt werden, f. oben Seite 222 ff., 
während bei Einfeßung auf res Italicae und provinciales auf den Zu- 
fammenhang der Obligationen mit dem einen ober andern diefer Ber- 
mögen nicht einmal indirekt Rüdficht genommen wird, f. Seite 156 Num- 
mer II. Diefe Verſchiedenheit erflärt ſich einfach : in erflerem, nicht auch in 
leßterem Falle waren die fraglichen Forderungen und Schulden wenig 
ſtens urfprünglich bei zwei verſchiedenen Perſonen entſtanden. 
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ihm per instätutionem ſeparirien Objckte in Verbindung fichen, 
ſo kann auch dieß feine jmiſtiſche Schwierigkeit machen, denn 
der Soldat hat dann entweder fein ſämunliches Vermögen ver⸗ 
theilt oder nicht; ie dem leßteren Falle würden zu dem, am DIE 
Inteſtaterben fallenden, unveriheilten Nachlaſſe auch jene Obli⸗ 
getisnen gehören, im exflexen Falle dagegen würde es — vevon 
indeſſen erſt ſpaͤter — überhaupt noch ſehr die Frage fein, #6 
Sch nicht hier die institulionen ex re oeria nach der Grundfätzen 
des jus commune zu realifiren hätten. 

. Die. in dem Befammtnachlafle des Soldaten befinblichen 
eos ora find nicht unser den verſchiedenen Erben gemeinſchaft⸗ 
lich, jede Maffe dat ihre eigenen corpora, daher zwiſchen dem 
Erben der emen und der andern Fein judicum fam. ero. ſtatt⸗ 
findet. Die Worte in fr. 25 8. 1. D. fan. ere. : „divisum est 
enim per Constitutiones inter eos patrimonium“ +) wollen 
nicht ſagen, für das caſtrenſiſche und nichtcaſtrenfiſche Vermoͤgen 
hätten eigne Conßitutionen dieſe Tremmung ausgeſprochen, jene 
Worte denken nur an den ganz: allgemeinen Sag der kaiſerlichen 
Mandate : „sufliemt ad boneram suorum divisionem nuda 
voluntas“ +4), in Folge deffen dann unter andern aud) die von dem 

Soldaten per institutionem hervorgehobenen bona castrensia und 
ceterae res getrennt find. 

Der Erbe jeder einzelnen heredilas bat in Bezag auf dieſe 
und bie darin enthaltenen bona bie Erbſchafts⸗Rechtsmittel 
in solidum, dem auf einen fundus Inſtituirten z. B. ſieht die 
hereditatis petitio nicht als partiaria zu, weil noch Erben auf 
andere quasi hereditates neben ihm vorhanden find, er ſordert 
mis ihr den ganzen ſundus ein, er macht. dadurch feine ganze 
hereditas geltend *°). Und wenn es in fr. 20 6. 10 D. de 





“s) f. oben Seite 490. 
4) Seite 486. 
29) f. au fr..34 D. de ber. pet. (5. 3), 
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hered. petit. (5. 3.) heißt : „non solum autem in hereditate 
utimur Senatusconsulto, sed et in peoulio castrensi, vel alia 
universitate*, fo gehören zu den aliae universitates, bei 
welchen das bier gemeine Sct. Juventianum Play greift, eben 
auch unſre plures quasi hereditutes ber Goldatenteſſamente. 
Erwirbt der Eine die ihm beferirte quasi hereditas nicht, 
fo wird diefelbe weiter deferirt, es findet Fein Accresciren an 
die andere flatt 4°), fofern nicht ber erweistiche Wille bes Sol⸗ 





) Ueber das Accrescenzreht der Tefamentserben eines 
Soldaten haben wir bekanntlich zwei Stellen, fr. 37 D. de test. mil. 
von Paulus (zwei Erben find hier jure communi, und zwar sine partibus 
fefkituien) mo c. 1 €. eod. von Earacatka (hier iſt der ne, ber 
Bruder des Soldaten, auf das caftrenfifhe, ver Arvere auf das nicht⸗ 
caſtrenſiſche Veamdgen eingeſetzt). Hinſtchtlich der Bereinigung bieſer 
betven ſich ſcheinbar widerſprechenden Stellen verweiſen wie auf die nach 
dem Vorgange Andrer neuetbings von MNühlenbruch In Glücks Comm. 
Bo. XLII, ©, 88 ff. gemachten Ausführungen, indem wir venſelben Int 
Weſentlichen, anber dem unter 3 bieſer Rote zu Bemerfenven, beiſtimmen. 
Hiernach geht'im Zweifel die Inteflaterbfoige Bem Jus accres- 
cendi dor, nicht umgekehrt, wie Andere wollen, und zwar : 1) fat ver 
Soldat Dreßrere ex rebus cersis inſtituirt, fo folgt vieſer San ſchon 
dus vent von uns gewonnenen Grundfabe, vaß hier mehrere getrennte 
hereditates vorliegen, welhe an fi gar feine juriſtiſche Moͤgliq⸗ 
keit eines Aecrescirens offen Taffen, dieſe Möglichleil kanm eben nur 
durch einen beſondern Willen des Soldaten herbeigeführt werben, Wohn 
diefe vorerfl getrennten kereditates eventuell gu einer einigen beten 
folfen. 2) Bat der Sclvaf Mehrere ex certis pertibas inftituirt, fo 
{ft zwar dann, wenn Alle erwerben, eine einzige, nach jus commıme Ju 
behandelnde hereditas vorhanden (anders, wenn Einer ex parte, 4. V. auf 
2, mfitniet tl, die andere pars aber nicht vertheilt IM, alfo an die Free» 
finterben fällt, f. die folgende Note); füllt aber Einer weg, ſo ettifleher 
jebt im Zweifel duae hereditwtes, die pars des. Weggefallenen wird den 
Inteſtaterben beferirt, foferne nicht aus einem beſondern Willen des Sol⸗ 
daten erhellt, daß auch bei dem Wegfall Eines oder Einiger ver Nachlaß 
eine einzige hereditas Bleiben fol. 3) Ganz ebenſo, wenn die Erben 
sine partibas eingefebt fine. Zwar will Her Mühlenbruch a. a. O. 
Sette 92 im Zweifel dem jus acereseundi den Vorzug geben, allein unfexe 
Anfiht erweiſt fih geradezu aus den ganz allgemein gehaltenen Worten 
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daten Darauf gerichtet if, daß eventuell beide universilates gl 
eine einzige, dem jus commune entfprechende, behandelt werben 
follen 4°). | 
2) Geſetzt, der Soldat hat auf eine der res cerlae (ober 
au auf eine pars hereditaria) mehrere Erben inſtituirt, z. B. 
A und B auf die bona castrensia, C auf die ceterae res, fo 
find allerdings Die fe Eonfungirten untereinander wahre Miterben, 


es entſtehen Quoten der ihnen gemeinfchaftlich zugewwiefenen quasi 


hereditas. Nach Berhältnig diefer Quoten find unter den Con⸗ 
jungirten die auf diefe universitas fallenden Forderungen und 


des fr. 37 D. de test. mil., e8 Tiegt fein Grund vor, mit Mühlenbruch 
zu fubintelligiren, in dem Falle diefer ‚Stelle ſeien vie. Erben ex cerlis 
partibus. inſtituirt geweſen; ferner folgt aus c. 3 C..de. test. keineswegs 
der von Mühlenbruc behauptete Sag, es werbe im Zweifel angenom« 
men, der Soldat habe bie Inteftaterben ausſchließen wollen, wenn. er auch 
dem Buchſtaben nach feine Erbſchaft nur unvollſtändig vertpeilt habe, 
vielmehr erklärt ſich c. 3 cit. aus. dem oben Seite 488, Note 14. Bes 
merken. — Nur allein da, mo ber Soldat Mehrere auf. ein und die— 
felbe res ober pars inftituirt hat, glauben wir bei dem. Wegfalle Eines 
dieſer cpnjuncti im Zweifel ein Acerescenzrecht für die übrigen conjuncti 
der Ahfiht. bes Soldaten gemäß flatuiren zu bürfen, f. oben im Texte, 
Nummer 2 am Ende. 


Alles unter Nummer 1 Bemerkte gilt auch da, wo der Soldat 
feine institutiones ex re certa vorgenommen, ſondern einen Erben auf 
eine pars eingefeßt hat, die andere pars aber an bie Inteſtaterben fällt. 
Nur iſt Hier jede einzelne Forderung und Schuld wie nach jus commune 
zwiſchen dem Zeflaments- und Snteftaterben getheilt, und rückſichtlich der 
corpora fiehen fie in Rechtsgemeinſchaft; allein darum bleiben es dennoch 
duorum hominum duae hereditates, es iſt fo anzufehen, als ſeien fon 
bei Lebzeiten des. Soldaten zwifchen ihm und einer alia persona die Obl- 
gationen getheilt, die corpora gemeinfchaftlich gewefen. Zur Aufhebung 

ber Rechisgemeinfchaft zwiſchen Teftaments- und Inteflaterben findet daher 
nicht das jud. ſam. erc., fondern die actio communi dividundo flatt, denn 
"obwohl Das jud. fam. auch für Auseinanderfeßung mehrerer Erbſchaften 
zuläſſig ift, gilt dieß doch bekanntlich nur dann, wenn biefe Erbſchaften 
unter denſel ben Perfonen gemeinſchaftlich find. fr.25 6. 3. 4. 5.D. fam. 
erc. (10. 2). 
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Schulden getheilt, die darin enthaltenen corpora gemeinfchaftlich, 
zur Aufhebung diefer Gemeinfchaft if das judicium fam. erc. be- 
gründet +); nach demſelben Berhältniffe ferner flehen die 
Erbſchafts⸗Rechtsmittel den Conjungirten pro rata zu, 3. B. die 
hereditatis petitio iſt für den Einzelnen eine partiaria. Auch 
muß man bier im Zweifel ein Accrescenzrecht zulaſſen, foferne 
nicht eine befondere voluntas militis dahin erhellt, daß beim Weg- 
falle des Einen der Andere doch nur den ihm zugebachten Theil 
an der res erhalten fol, wo dann aus der bisherigen Separat- 
Erbſchaft wiederum zwei weitere getrennte quasi hereditates 
entfteben, deren eine (bie erledigte) den Inteftaterben zufällt. 


3) SIndefien muß der unter Nummer 1 in feinen Folgen 
näher erläuterte Sat, wonach die von dem Soldaten per in- 
stitutionem feparirten res ald getrennte quasi hereditates 
gelten, in feiner confequenten Durchführung rückſichtlich der 
Schulden des Soldaten für die Gläubiger der einen ober ber 
andern Erbfchaft Dann zu einer Härte führen, wenn eine der⸗ 
felben überſchuldet if, und darum der auf fie Eingeſetzte aus⸗ 
ſchlaͤgt. Wie fich die Sache Hier geftalte, darüber haben wir für 
den Fall, dag Einer auf das caftrenfifhe, ein Anderer auf das 
nichteaftrenfifche Vermögen inftituirt iſt, in dem jetzt mitzutheilen- 
den Schlufle des feinem vorhergehenden Inhalte nach oben *°) 
erörterten fr. 17 6. 1 D. de test. mil. folgende ausbrüdliche 
Entfcheidung : 
| quodsi alterutra pars bonorum aeri alieno, quod ex 

ea causa pendebit, non sufficiat, et propter hoc is, qui 
ex ea parte heres institutus est, non adierit, alterum, 
qui adiisset, compellendum esse, aut def endere 


“nf. auch fr. 2 6. 2 D. fam. erc. (10. 2). 
4) Seite 498. | 
Reuner, Institutio. 33 
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totam hereditatem, aut totam creditoribus 
solvere. 

Das Berbältnig ift fo zu denfen : Indem der auf die 
fiberfchuldete (nehmen wir an, die caftvenfifche) Erbſchaft Eine 
gefeßte ausfchlägt, accreseirt dieſelbe zunächft keineswegs dem auf 
die ceterae res Inſtituirten 5), fie wird vielmehr vorerft den 
Snteftaterben deferirt. Allein auch diefe fchlagen fie, wie natürs 
lich, aus, und es findet fich überhaupt Fein Erbe für dieſelbe. 
Dadurch find die caftrenfifchen Gläubiger an fie als an einen 
erbiofen Nachlaß gewiefen, berechtigt zur missio in bdenfelben. 
Sonfequent müßten fie auf diefen Nachlaß (eben weil er bie 
hereditas einer gleichfam befondern Perfon bildet) befchränft 
bleiben; allein ed wäre offenbar unbillig, wenn fie unter ber 
von dem Soldaten (welcher bei Lebzeiten mit feinem gefammten 
Bermögen gehaftet hätte) teſtamentariſch vorgenommenen sepa- 
ratio bonorum leiden müßten; barum dürfen fie nunmehr auch 
ben nichteaftrenfifchen Erben angeben. Diefer hat nun die Wahl, 
entweder auch die nichteaftrenfifche Erbfchaft den caftrenfifchen 
Gläubigern zu überlaffen:'), fo daß er von feinem Separat- 
Erwerbe praftifch wieder Iosfommt, und der gefammte Nachlaß 
den Gläubigern in possessionem gegeben wird, oder aber fich 
dieſes Gefammtnachlaffes anzunehmen, und fih auch auf bie 
eaftrenfifchen Schulden, und zwar auf das solidum derſelben, 
einzulaffen 52). — Es findet alfo allerdings ein nachträgliches 
Accredeiren der erblos gewordenen Einen quasi hereditas an 


so) f. oben Seite 511, Note 46. 

51) solvere bedeutet, wie ſchon bie Glossa Accursii ad h. I. bemerkt, 
fo viel als tradere, oder auch, wie e8 in fr. 8 D. si pars her. pet. (5. 4) 
heißt, cedere. ©. auch fr. 40 D. de neg. gest. (3. 5.) 

57) defendere bedeutet in unferer Stelle, wie in fo vielen andern, 
fih auf eine Klage einlaffen, f. Brıssox. h. v. $. 1. Dirzsen h. v. 6. 3. 
Heumann, Handlexikon h. v. 
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die andere ſtatt, nur mit der, durch Billigkeit gerechtfertigten, 
Abweichung von den gewöhnlichen :) Grundſätzen bes jus ac- 
erescendi, daß dem Erben, obwohl er bereits erworben hat, noch 
frei Rebt, entweder das Ganze anzunehmen, ober von dem Gan⸗ 
zen loszukommen, ganz ähnlich wie da, wo der suus ale Theil⸗ 
erbe abftinirt, und nun fein Miterbe genöthigt if, ut aut totam 
hereditatem agnoscat,. aut a tota recedat°®). 


Diefe Entfcheivung des fr. 17 $.1 D. de test. mil. muß 
überall da gelten, wo der Soldat durch separatio bonorum 
per institutionem mehrere quasi hereditates geſchaffen hat, und 
eine derſelben als uͤberſchuldet erblos wird. 


8. 28. 


Die einzelnen Fälle der institutio ex re certa in dem Teſtamente eines 
miles. 


Nachdem durch das Bisherige der juriftiiche Gefichtspunft 
klar geworden ift, welcher für die finguläre Behandlung der von 
einem Soldaten angeordneten institutiones ex re certa maaß⸗- 
gebend wird, unterfuchen wir nunmehr, die einzelnen möglichen 
Fälle diefer Einfegungen durchgehend, genauer die Frage : wann 
realifiren fich diefelben wirklich nach jenem Gefichtspunfte (jure 
militari), und wann jure communi wie in dem Teſtamente der 
pagani? Mit Beantwortung dieſer Frage iſt dann zugleich die 
Detailgeftaltung für jeden einzelnen Fall von ſelbſt gegeben; fie 
iſt Die am Schluffe des vorigen Paragraphen im Wefentlichen 


2) fr. 53. $. 1 D. de acq. vel omitt. her. (29. 2.) 


20) fr. 55 D. de acq. vel om. her. (29, 2.) — ©. überhaupt Cusa- 
cıus Commentar. in lib. VII Quaest. ad l. 37 D. de test. mil. — A. Faser 
error. pragm. Dec. 71 err. 9. — Mühlenbruch in Glück's Commentar 
Bd. XL, Seite 84 ff, und über abweichende Anfichten Anderer insbef. 
©. 85, Note 19. 

33 * 
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angedeutete überall da, wo fi die Verfügung jure militari 
realifirt, während andernfalld auch für das Detail das jus com- 
mune zur Anwendung fommt, infoferne nicht Punkte in Frage 
ftehen, welche (wie Falcidia, jus accrescendi u. f.w.) überhaupt 
in dem Teflamente der milites eine andere Beurtheilung als in 
dem der pagani erhalten. 


I. Der Fall, wenn nur ein einziger Erbe, diefer 
aber auf eine res certa inftituirt ifl. 

Erbellt hier aus den Umſtänden, oder kann fonftwie befon- 
ders nachgewiefen werben, daß der Soldat mit der genannten 
res fein Vermögen überhaupt bezeichnen wollte, dann 
tritt natürlih die Behandlung des jus commune?!) ein; 
die rei mentio gift als demonstratio totius hereditatis, ber 
ex. re Inſtituirte erhält, dem Willen des Erblaſſers gemäß, ale 
heres ex asse das Ganze. 

ft dagegen eine folche voluntas nicht kenntlich, wollte alfo 
der Soldat den Eingefegten in der That auf die res certa be- 
fhränfen, fo wird rüdfichtlich feines übrigen Vermögens ein 
boppelter Sal möglich : 

1) Er hat über das Uebrige überhaupt nicht verfügt; 


hier realiſirt fih die Beerbung jure militari, fr. 6 D. de test, 


mil., c. 2 C. eod.2). An den Eingefeßten fällt die res certa, 
und nur biefe, jure heredis als feparate quasi hereditas, ba- 
neben bildet das übrige Vermögen eine zweite, den Snteftaterben 
deferirte, quasi hereditas. Alles die, mag der Teflamentserbe 
direft ex re certa oder aber excepta certa re inftituirt fein. 
Eine Folge diefes Gefichtspunftes iſt eg, daß, wenn ein 
filiusfamilias miles, ohne zu wiffen, daß fein parens bereite 
verfiorben war, einen Erben auf das pec. castrense ernannt 


) f. oben Seite 23, Nummer 1. 
2) citirt oben Seite 495, Nummer 1. 








aır 
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bat, ber: Eingefeßte nur auf die castrensia bona gerufen wird, 
nicht auch auf den väterlichen Nachlaß, welcher vielmehr, foferne 
ber miles nicht anderweit über benfelben verfügt hat, den In⸗ 
teftaterben deſſelben zufällt. 
fr. 11 $. 2 D. de test. mil. (Uwe. lib. 45 ad edictum) : 
Si filiusfamilias, ignorans, patrem suum decessisse, de 
castrensi peculio in militia testatus sit, non pertinebunt 
ad heredem ejus patris bena, sed sola castrensia; fr. 
12 D. eod. (Par. lib. 6 Resp.) : milites enim ea dun- 
taxat, quae haberent, scriptis relinquunt. fr. 13 pr. D. eod. 
(Ur. lib. 45 ad edictum) : Idem est, et si de testa- 
mento mutando cogitavit, non quia adimere volebat 
castrensia bona heredi scripto, sed quia de paternis 
testari volebat, et alium heredem scribere. | 

Eine Folge ift es ferner, daß, wenn ber über das pec. 
castrense teftirende filiusfamilias miles nach der Teflamente- 
errichtung suus heres feines Vaters wird, und, ohne Kenntniß 
davon zu haben, ftirbt, der Eingeſetzte doch nur auf die ca- 
strensia bona gerufen ift, während der von einem filiusf. pa- 
ganus Inſtituirte in folhem Kalle das gefammte Vermögen 
erhält. 
fr. 19 8.2 D. de casir. pec. (49. 17)9). 

2) Möglicherweife erhellt aber aus einer befondern (früheren, 
gleichzeitigen oder fpäteren) Willenserflärung ein Dritter, an 
welchen das übrige Bermögen fallen ſoll. IR der 
Erblaffer ein paganus, fo haben wir ) für ſolche Fälle ganz 
allgemein folgende Behandlung kennen gelernt : der detracta re 
auf das Ganze gerufene heres ex re certa reflituirt, foferne er 
direft ex re eingefegt ift, die Erbichaft als Univerfal-Fipeifommiß 


s) f. bereits oben Seite 24. 
9) Seite 73 ff. 
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an jenen Dritten, und erhält Daraus vice praeceptionis bie res 
zurüd, während er, excepta re inftituirt, die res excepta an 
den Dritten als Singular-Fideifommiß herausgibt, die hereditas 
aber behält. Diefe Behandlung beruhte darauf, dag der Erbe 
eines paganus mit Rechtsnothwendigkeit auf das Ganze gerufen, 
und feine Befchränfung auf Die res certa nur burdy Zuhülfe⸗ 
nehmen der Vermächtnißtheorie realifirbar if. Anders bei dem 
heres ex re certa des miles, dieſer ift wohl auf ein Ganzeg, 
aber nicht auf Das Ganze gerufen. Daher : 


a) Erhellt jener Dritte, an welchen das Uebrige fallen foll, 
dadurch, daß er in einem früheren Zeftamente zum Erben 
eingefett if, nun aber ber miles in einem fpäteren Teftamente 
einen heres ex re certa inftituirt, fo tritt hier nicht die in S. 3 
J. quib. mod. test. infirm. und fr. 29 D. ad Set. Treb.®) für 
folhe Anordnungen des paganus angegebene Behandlung ein, 
vielmehr wird, eben weil der Soldat wie mehrere Ganze, fo 
auch mehrere Teftamente neben einander binterlaflen darf, die 
frühere Einfeßung dur) die neuerdings vorgenommene nur fo 
weit afficirt, als dieß das Obfeft jener mit fih bringt. Der im 
zweiten Teſtamente Eingeſetzte ift auf die ihm zugewieſene res 
als auf eine feparate quasi hereditas gerufen, dem im erften 
Zeftamente Snftituirten wird das Vermögen außer ber neuer- 
dings per institutionem feparirten res als eine zweite quasi 
hereditas deferirt, 


fr. 36 $. 1 D. de test. mil. (29. 1.) Parminus lib. VI 
Resp. Miles, castrensium bonorum et non castrensium 
diversis heredibus institutis, postea casirensium bono- 
rum alios heredes instituit; prioribus tabulis tantum 
abstulisse videtur, quanium in posteriores 


s) Seite 74 ff. 
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contulerit, nec videtur mutare, etsi prioribus tabulis 

unus heres scriptus fuisset. 

Und follte der Soldat, nachdem er in einem früheren Te- 
ftamente einen heres ex re certa ernannt bat, fpäter in einem 
zweiten Teftamente einen Erben auf das Uebrige ernennen, fo 
wird durch die zweite Einfeßung die erfte überhaupt nicht afficirt, 
fie betrifft ein . ganz anderes Objeft, das juris nomen der 
ceterae res, welches ohne das zweite Teftament ben Suteftat- 
erben zugefallen wäre. 

b) Erhellt dagegen jener Dritte, an welchen nach des Sol- 
daten Willen das Uebrige kommen fol, nicht daraus, daß er in 
einem andern Teftamente eingefeßt ift, fo kann es fein, es find 
ihm in einem vor oder nach Vornahme der institulio ex re ' 
certa errichteten Codicille die celerae res zugewendet; das 
berührt dann wiederum nicht die teſtamentariſche hereditas des 
ex re Inſtituirten, ſondern das Objekt der daneben eintretenden 
Inteſtaterbfolge, es ſind Inteſtat⸗Codicille neben einem Teſtamente. 
Oder aber es erhellt jener Dritte aus dem die institutio 
ex re cerla enthaltenden Teſtamente ſelbſt, dann aller- 
dings realifirt fih das Berhältnig auf jenem Wege des jus 
commune, man fann bier fagen, die rei mentio fei nur demon- 
stratio dafür, was der ex re Suftituirte im Effefte behalten fol, 
gerufen fei derfelbe fchon nah dem Willen des Soldaten auf 
base Ganze, 

I. Der Fall, wenn mehrere Erben; und zwar 
alle auf res certae, eingefest find, 

Hier ift (anders als in dem Teftamente der pagani) zu- 
nächft darauf zu fehen, ob durch die Einfeßungen zugleich der 
ganze Nachlaß erfchöpft ift oder nicht, — eben weil der Soldat- 
au) pro parte teslatus, pro parte intestatus decedere potest. 

1) In dem Tegteren Falle machen ſich diefelben -Gefichte- 
punfte wie unter I geltend, die Behandlung geſchieht jure mili- 
tari. - Die Eingefegten find auf ihre res ald auf quasi heredi- 
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tates gerufen, und zwar jeder auf eine eigne quasi hereditas, 
foferne jeder auf eine befondere res inflituirt ift, während mehrere 
auf Eine res Conjungirte unter ſich als coheredes einer einzigen 
quasi hrereditas in Betradht kommen. Das Uebrige, den Inſti⸗ 
tuirten von dem Soldaten nicht zugewiefene Vermögen fällt an 
bie Sintefiaterben beffelben als weitere quasi hereditas, und 
follte aus einer befondern Willenserklärung ein Dritter erbellen, 
welchem der Soldat diefen Reſt zugedacht hat, fo regelt fich auch 
dieſes Verhaͤliniß ganz nach den unter I, 2 angegebenen Ge- 
fihtspunften. 


2) Iſt dagegen durch die Einfegungen zugleich dag ges 
 fammte Vermögen vertheilt, fo tritt vorerft die Behand: 
lung des jus commüne jedenfalld dann ein, wenn der Soldat 
mit den res bloß partes hereditariae demonftriren, alfo jure 
communi teftiren wollte; die partes werden nad) dem gegen- 
feitigen Werthverhältnifie der res regulirt, damit ift, wie bei 
folhen Fällen in dem Teftamente des paganus®), Alles abge- 
than. — Wie aber geflaltet es fich, wenn der Soldat (was die 
Regel fein wird) wirklich auf die res als ſolche einfegen wollte, 
fo daß dieſe geerbt werden folen? Nach allgemeiner Betrach⸗ 
tung dürfte man auch bier bie grundfägliche Behandlung des 
jus commune, ald zur Realifirung der voluntas militis hin- 
reihend, annehmen”). Anders nah den Quellen. Hat der 
Soldat fein gefammtes Vermögen durch Separiren der caftren- 
fifhen und nidhtcaftrenfifchen bona vertheilt, fo kommt 
bier, wie die Crörterungen bes vorigen Paragraphen ergeben, 
das jus militare zur Anwendung, es erfcheinen biefe beiden 
Maffen nah fr. 17 $.1 D. de test. mil.®) als quasi 


°) f. oben Seite 139 und 143. 
7) Seite 49. 
) Seite 496, Nummer a). 
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duorum hominum duae hereditates. Dagegen wird in ber 
unmittelbar vorhergehenden Stelle, in dem princ. des fr. 17 cit. 
für den Fall, daß der Soldat feinen gefammten Nachlaß durch 
Hervorhebung gewiſſer andrer Vermoͤgensobjekte vertheilt hat, 
die Behandlung des jus commune als die maaßgebende aner⸗ 
fannt. | » 

fr. 17 pr. D. de test. mil. Gasus libro XV ad Edietum 

provinciale : Si certarum rerum heredes instituerit 
miles, veluti alium urbanorum praediorum, alium rusti- 
corum, alium ceterarum rerum°), valebit institutio, 
perindeque habebitur; alque si sine partibus heredes eos 
instituisset, resque omnes suas per praeceplionem 
cuique legando distribuisset. 

Es fragt fih nun: ift diefe Behandlung nad) jus commune 
als die regelmäßige, die nachher für das caftrenfifche und nicht 
caftrenfifhe Vermögen angegebene nur ale die, lediglich für Diefe 
beiden Maſſen flatifindende, Ausnahme anzufehen, oder aber 


°) Durch die Zuwelfung der ceterae res an einen der Erben ifl 
hier Alles vertpeilt. — Mit Recht hebt v. Buchboltz, Prälegate, Seite 
254 hervor, daß die Entfheibung des fr. 17 pr. D. cit., und fomit bie 
Behandlung nad) jus commune nicht auch da zur Anwenbung kommt, wo’ 
der Solat nicht fein gefammtes Vermögen per institutionem feparirt 
hat, alfein ex tert darin, daß er in letzterem Falle bie zu dem unvertpeil- 
ten Refte des Bermögens berufenen Erben na c. 2 C. de test. mil. ale 
die einzigen Erben, die ex re Inflituirten aber nach c. 13 C. de her. 
inst. als bloße Vermächtnißnehmer auf die res certae anfieht. Denn ab» 
gefehen Davon, daß die Ynteftaterben in Conkurrenz mit einem heres ex 
re ceria institutus nach c. 2 C. de test. mil. keineswegs als alleinige 
Erben gelten (f. oben Nummer I), abgefehen ferner davon, daß c. 13 C. 
"de her. inst. dem neben gehörig Eingefehten ex re Inſtituirten gar nicht 
die Erbenqualität abfpricht, läßt fih ja überhaupt nicht fagen, in jenem 
alle feien die Inteſtaterben sine parte ober ex certis partibus auf ben 
gefammten Rachlaß berufen, und hätten bie res an die darauf JInſti⸗ 
tnirten als Vermächtniſſe abzugeben, fie find Tebiglich auf das Unvertheilte, 
als auf eine getrennte quasi hereditas, gerufen, wie neben thuen auch die 
Teſtamentserben auf eigne quasi hereditates. ' 


_ 
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weiſen diefe ungleichen Entſcheidungen auf eine verfchtevene Be⸗ 
handlung verfchievener Gattungen von res certae? für bie 
erfiere Annahme Scheint zu fprechen, Daß die caftrenfifhe und 
nichtcaftrenfifhe „Stellung etwas dem Soldaten Eigenthümliches 
it, daß ferner auch in einer Reihe andrer Stellen, welche wir 
in dem vorigen Paragraphen fennen gelernt haben, vorzugs⸗ 
weife gerade diefe beiden Maſſen hervorgehoben werben, ſowie 
daß Gajus in dem princ. bes cit. fr. 17 D. de test. ganz all- 
gemein beginnt : si certarum rerum heredes instituerit 
miles, und bie nachher ſpeciell genannten Objefte nur beifpielg- 
weife (mit veluti) einführt. Deffenungeachtet glauben wir ung 
"für jene zweite Annahme entfcheiden zu müflen, und zwar dahin: 
beftehen die per institutionem feparirten res in eigentlichen Ver⸗ 
mögenscompleren, deren jeder alfo, obwohl: die verfchieden- 
artigften Objekte in ſich begreifend, durch eine gemeinfame Ber 
ziehung zufammengehalten wird, 3. B. res Italicae und pro- 
vinciales, bona materna und paterna, dann fommt das für die 
_ eastrensia bona und die ceterae res in $. 1 jener Stelle Ge- 
ſagte zur Anwendung, tft dagegen ber Nachlaß nad feinen 
fonftigen Beftandtheilen feparirt, dann gilt die im princ. biefer 
Stelle angebeutete Behandlung nad) .jus commune. Vermögens: 
eomplere nämlich laſſen am erften und gewöhnlichen eine Be: 
siehung beftimmter Forderungen und Schulden auf fie zu, biefe 
Beziehung wird aber am geeignetften vealifirt durch Behandlung 
der Complexe jure militari; ferner erfehen wir aus fr. 16 $. 6 
D. ad Sct. Treb.!%), daß VBermögenscomplere des Soldaten 
auch als Objekte fiveifommiffarifcher Neftitution immer als fog. . 
universitates juris aufgefaßt werden; endlich möchte unfere An- 
fit eine indirefte Betätigung finden in fr. 78 pr. D. de her. 
inst., foferne man annimmt, in dem dort unterftellten Kalle habe 





10) ſ. oben Seite 501. 
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der gefammte Nachlaß des testator paganus nur in ben bona 
paterna und materna beftanben ?). 

Liegt nun ein Fall vor, in welchem fi) die Das ganze Vers 
mögen erfihöpfenden instituiones ex re certa nad) jus commune 
realifiren, fo tft auch die Kinzelngeftaltung ganz die in dem 
zweiten Abfchnitte des vorigen Kapitels angegebene, fo weit nicht 
die fonfligen Teflamentsprivilegien der Soldaten in einem fpes 
ciellen Punkte eine Abweichung hervorrufen. Sp muß 3. B. die 
Unftatthaftigfeit der Falcidia bei Bermächtniffen der Solbaten !?) 
bewirken, daß durch diefelbe ſchon nad Pandektenrecht die Prä- 
legate der res certae nicht gefchmälert wurden, und wenn einer 
der Eingefeßten, ohne erworben zu haben, wegfäht, tritt nicht 
Accrescenzrecht, ſondern Inteſtaterbfolge ein, wodurd dann bie 
ganze Sachlage eine andere juriſtiſche Geftaltung erhält; den 
Inteſtaterben ift nicht die dem XBeggefallenen detracia re ge- 
fhaffene pars hereditaria, vielmehr die ihm von dem Soldaten 
per institutionem zugewieſene res certa, nunmehr ale eine quasi 
hereditas beferirt, wodurch ſich jetzt auch die res certae ber 
übrigbleibenden Snftituirten in quasi heredilates verwandeln, 
und überhaupt das jus militare ganz in der unter II, 1 ange : 
gebenen Weife zur Geltung fommt. 


IM. Für den Fall, wenn der Soldat neben einem ge- 
börig Eingefegten einen oder einige Erben auf res 
certae inflituirt bat, fehle ung eine ausdrückliche „Stelle ; 
indeffen fann feine Behandlung nad den uns bereits befannt 
gewordenen Gefichtspunften, insbefondere nach dem unter II Be⸗ 
merften, feine Schwierigfeiten machen. Auch hier wieder ift vorerfl 
zu unterfcheiden, ob durch die Einfegungen zugleich der gefammte 
Nachlaß des Soldaten erfchöpft ift oder nicht. 


7) ſ. oben Seite 502, Rote 32. 
12) c. 12 C. de test, mil. (6. 21.) 
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1) Das Tegtere kann begreiflich niemals eintreten, wenn 
bie gehörig Eingeſetzten sin.e partibus inflituirt find, vielmehr nur 
dann, wenn ihnen partes certae zugewiefen find. Nicht erfchöpft 
iſt num bier der Nachlaß dann, wenn der materielle Werth dieſer 
Duoten mit dem Werthe ber res ceriae zufammen ben Ge- 
fammtwerthb des Nachlaffes nicht erreicht, z. B. A iſt inſtituirt 
auf einen fundus im Werthe von %/, des Nachlaſſes, B tft ein- 
gefegt auf Ya. — Das Unvertbeilte fallt auch bier an die In⸗ 
teftaterben, und daher geftaltet ſich das Verhältniß fo : der fundus 
bildet eine quasi hereditas für den A, gerade darum erſtreckt fich 
aber die Quote des B zwar dem Werthe, aber nicht den Objekten 
nach über das gefammte Vermögen, nämlich nicht auch über die 
Hälfte des fundus; vielmehr erhält B von dem übrigen Ber: 
mögen (außer dem fundus) fo viel, als die Hälfte des ganzen 
Nachlaſſes beträgt, alfo in jenem Falle 2, der ceterae res, als 
quasi hereditas, das andere unvertheilte , der ceterae res 
fällt den SInteftaterben wiederum als quasi hereditas zu : B und 
die Sinteftaterben ſtehen rückfichtlich der in ihren quasi hereditates 
befindlichen corpora in einer Nechtögemeinfchaft, ohne darum 
Miterben zu fen?) — Es realifirt fih alfo das Berhälmig 
in der Art, als hätte in jenem Beifpielsfalle der Soldat alſo 
verfügt : A fei mein Erbe auf den fundus, B fei mein Erbe auf 
7, des Lebrigen. 

2) Erfhöpft iR der Nachlaß, wenn die gehörig Einge- 
festen entweder sine partibus, oder auf parles certae von der 
Größe inftituirt find, daß deren Werth mit Einrechnung des 
Werths der res certae dem Gefammtbetrage bes Vermögens 
gleichkommt. — Ericheint nun hier die res certa im Sinne des 
Erblaffere als bloße demonstratio partis hereditariae, dann 
realiftrt fih das Verhältnig wiederum nad) jus commune in ber 





— 


a) ſ. oben Seite 512, Note 47. 
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auf Seite 365 angegebenen Art. War aber (ie in der Regel) 
auf bie res als ſolche eingefeßt, fo würde zwar nach allgemeiner 
Betrachtung dem Willen des Soldaten vollftändig genügen, wenn 
man dem Grundfage nach dieſelbe Geftaltung wie in dem Te⸗ 
flamente der pagani, alſo namentlich Die Anwendung von Ju⸗ 
ſtinian's c. 13 C. de her. inst. eintreten liege. Beachtet man 
bagegen bie Quellen, jo muß man bie unter II, 2 erörterten 
Entfcheidungen des fr. 17 pr. und $. 1 D. de test. mil. auch 
bier analog berüdfichtigen. Demnach müßte jedenfalls dann, wenn 
die institutio ex re certa das caftrenfiiche oder nichteaftrenfifche 
Bermögen zum Gegenſtande hätte, dieſes als eine. getrennte 
quasi hereditas in Betracht fommen, fo Daß die gehörig Eingeſetzten 
Iediglih auf das juris nomen des entgegengefegten Vermögens 
gerufen feien. Iſt aber der unter II, 2 behauptete allgemeinere 
Gefichtspunft gegründet, fo müflen wir in Gemäßheit deſſelben 
auch bier dahin unterfcheiden': ift neben gehörig Inſtituirten auf 
einen Vermögenscomplex eingeſetzt, dann realifirt ſich das Ver⸗ 
hältnig jure militari, iſt dagegen auf eine ſonſtige res certa 
eingefegt, dann kommt in der grundfäglichen Behandlung das 
jus commune, insbefondere c. 13 C. de her. inst. zur Anwen⸗ 
dung, und nur die am Schluffe der Nummer II berührten 
Detailfragen beantworten ſich jure militari. Ä 


8. 29. 


Dauer der ſingulären Gültigkeit ber institutiones ex re certa in 
dem Teftamente eines miles. 

Hat nun der Soldat eine institutio ex re certa in der Art 
angeordnet, daß fich diefelbe nach den angegebenen Geſichtspunk⸗ 
ten nicht jure communi, fondern jure militari realiſiren wird, 
und flirbt im Soldatenftande, fo tritt diefelbe, wie fih von 
ſelbſt verfteht, in diefer Weiſe wirkfich in Kraft. Wie. aber, 
wenn er ale paganus verflirbt? Grundſatz ift befanntlich, Daß 
das Zeftament eines Soldaten auch nad feiner Verabſchiedung, 


6526 oo. 


infoferne biefelbe honeste erfolgt ift, ihm alſo die Rechte eines 
veteranus gibt, noch ein Jahr Yang ale militäriiches Teſtament 
beſtehen bleibt"). Allein für die von dem Soldaten jure mili- 
tari angeordneten institutiones ex re certa kommt biefer Sag 
in der That nicht zur Anwendung Die finguläre Behandlung 
berfelben beruht nämlich Darauf, daß ber Soldat pro parte testa- 
tus, pro parte intestatus decedere potest; dief aber dauert 
nur fo lange, als er wirklich Soldat if, er muß als Soldat 
decedere?), Berftirbt er daher als paganus, fo beurtheifen 
ſich dieſe Einſetzungen alsbald jure communi, als feien fie in 
ber That in dem Teftamente eines paganus angeorbnet gewefen. 
fr. 13 8. 1 D. de test. mil. (29. 1)°). Urrunos lib. XLV 
ad Edictum. Sed si jam veteranus decessit, uni- 
versa bona, etiam paterna, ad heredem pertinere 
castrensium, Marcellus libro undecimo Digestorum 
scribit; neque enim jam potuit de parte bo- 
norum testari. 


) 6.3 J. de mil. test. (2. 11). fr. 26 D. de test. mil. (29. 1.) c. 5 
C. eod. (6. 21.) — Mühlenbruch in Glück, Bd. XLII, Seite 121. 


2) Müplenbruh a. a. DO. Seite 123, Note 14. 
2) Die unmittelbar vorhergehenden Stellen f. oben Seite 517. 


. $. 30. 
Shlufbetradtung. 


Rückblick auf die Begriffsbefiimmung der institutio ex re ceria, heutiges 
Borkommen dieſer Verfügung, heutige Anwendung der römifhen Grund» 
. fäße über diefelbe. — Insbefondere von dem Falle, wenn Jemand auf den 
Niesbrauch, nad feinem Tode aber ein Andrer zum Erben eingefeßt iſt. 


Zum Schluffe der Abhandlung kommen wir nochmals auf 
den Begriff der institutio ex re certa zurüd, theils um feine 
furiftifhe Grenze, befonders hinfichtlih der möglichen Gegen⸗ 
ftände dieſer Einfegungen zu vergegenwärtigen, und an einzelnen, 
bisher abfichtlich nicht berührten, Fällen zu erläutern, theils um 
bie faftifche Frage zu prüfen, ob bei gewiffen Ausdrucksweiſen, 
namentlich in heutigen letzten Willensorbnungen, wirklich eine 
institutio ex re certa, und nicht Yielmehr entweder Einſetzung 
auf das jus, oder aber überhaupt Feine Erbeseinfegung, ſondern 
bloße Zuwendung eines Vermächtniſſes anzunehmen if. 

Cine institutio ex re certa fordert‘), daß der Erblaffer 
einerfeits eine wirkliche Erbeseinfegung, andrerfeits als Gegen⸗ 
fand derfelben nicht das jus hereditarium oder eine pars here- 
ditaria, fondern bireft einen materiellen Vermoͤgensbeſtandtheil, 
ein beftimmtes VBermögensobjeft gemeint bat. — Dieß genauer 
betrachtend, fragen wir : 

I. Wann erfcheint eine Exbeseinfegung als institutio ex r 
certa? 


— — 





1) Seite 13. 
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1) Obwohl die Duellen einen Begriff von res certa, als 
Gegenfland diefer Einfeßungen, nirgends angeben, vielmehr, wie 
ber Berlauf unfrer Abhandlung gezeigt bat, bald in allgemein 
gehaltenen Stellen den Ausbrud res certa als etwas feiner Ber 
deutung nach Bekanntes gebrauchen, bald in Beifpielsfällen diefes 
oder jenes Vermoͤgensobjekt wählen, fo rechtfertigt ſich doch jene 
allgemeine Begriffsbefimmung ber res certa, als eines jeden 
beliebigen Vermoͤgensobjektes, theils ſchon aus den quellenmäßigen 
Beifpielsfällen (warum follte hier nicht ein Objekt fo gut ale 
das andere in Betracht kommen können ?), theils aus der Ten- 
denz folcher Einfegungen; der Erblaffer will dem Erben ein 
Objeft direkt zuwenden, welches, wenn diefer es jure heredis 
erhalten fol, dem Rechte nach nur per hereditatem anf ihn 
übergeben könnte. 

Demgemäß erfcheinen als res certae?) einzelne Saden 
wie Bermögenscomplere, feien biefe auh von dem aller- 
größten Umfange, daher denn felbft Erbichaften, welche der Erb- 
Taffer in fein Vermögen erworben bat (wie in fr. 78 pr. D. de 
her. inst. die bona paterna und materna), hierher gehören. Bon 
einzelnen Saden fommen in Betraht Eigenthumsobjekte, 
fowohl species (auch iveelle, und bei Grundſtücken auch reelle 
Theile berfelben) als Duantitäten und Summen; ferner For: 
derungen (find biefe theilbar, auch beliebige Theile derfelben) ; 
ebenfo jura in re aliena bes Erblaſſers ). Gültig freilid 
wirb bie Einfegung auf ein dem Erblaffer zuftehenbes jus in re 
aliena nur dann fein, wenn baffelbe weber an feine Perſon ges 
bunden, noch fonftwie feiner Teßtwilligen Dispofition entzogen iſt, 


2) Beifpiele für viele der: folgenden Punkte f. oben ©. 210-214, 
©. 216—224, ©. 245 ff. 


) Sollte der Erblaſſer auf ein ihm zuftehenves Pfa ndrecht inſti⸗ 
tuirt Haben, fo iſt als eigentlicher Gegenſtand der Einſetzung die pfandlich 
geſicherte Forderung anzuſehen, welche dann das Pfandrecht nach ſich zieht. 
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benn hätte er 3. B. auf einen ihm zuſtehenden Nießbrauch, ober 
auf ein feiner letztwilligen Verfügung nicht unterworfenes Lehen 
oder Erbleihgut inftituirt, fo würde die allerdings dem Begriffe 
nad auch hier vorliegende institutio ex re certa als eine total 
ungültige Anordnung ohne alle Wirfung bleiben. . 

Eine institutio ex re certa, und zwar zugleich eine gültige, 
it au dann vorhanden, wenn ber Erblaffer an einem ihm ge- 
hörigen Objekte einfegungsweife ein jus in re aliena 
erfi einräumt, obwohl dann der Eingeſetzte bezüglich dieſes 
jus in re aliena überhanpt nicht als Succeffor des Erblaf- 
fer erfcheint. So fann der Teftator Femanden per institutionem 
den Nießbrauch an dem gefammten Nachlaſſe oder an Stüden 
beffelben zuwenden, es realifirt fich bier das Verhältniß, foferne 
nur nicht aus anderen Gründen ©) zweifelhaft wird, ob wirklich 
eine Einfegung auf den Nießbrauch gemeint ift, ganz nad) den 
allgemeinen Grundfägen über Behandlung einer institulio ex re 
certa.. 

Sp fehr es das Gewöhnliche fein wird, daß der Teltator 
nur auf ihm ſelbſt gehörige Objekte einfegt, fo Tiegt eine insti- 
tutio ex re certa doch auch dann vor, wenn er auf ein ihm 
fremdes, überhaupt auf ein entweder gar nicht oder nicht 
dauernd und fiher in feinem Nachlaſſe befindliches 
Objekt inftiruirt hat °). ine andere Frage ift freilich, ob dann - 
die Einfegung überhaupt gültig iR? Für den Fall, daß eine 
folhe Zuwendung an einen Miterben gefchah, haben wir oben ®) 
die Behauptung gerechtfertigt, daß Ungültigfeit der Verfügung 
nur dann eintritt, wenn die rei mentio ein die Ernſtlichkeit des 


“)f. 3. 3. unten Note 32. 

) Ein Fall der Einfehung auf eine res litigiosa findet fi in den 
Quellen felbft, c. 3 C. de litig. (8. 37); f. darüber oben Seite 212 ff. 

) Seite 245 ff. und Seite 451 a. €, 

Neuner, Institutio. 34 
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Willens ausſchließendes derisorem der einen für deu Rechts⸗ 
befkand ver Einſetzung weientlichen Irrthum enthält”). Nach 
ähnlichen Geſichtspunkien beurteilt fih die Zuwendung eines 
Ofjetts jener Beſchaffenheit an ben einzigen Eingeſetzten; feine 
Infitution gilt daher she Anfkınd dann, wenn das Objekt nach 
der Hand unsergegangen oder ſouſtwie aus des Erblaſſers Ber- 
mögen herausgelommen if, oder fih nur nicht bauernd und 
fiher in dem Nachlaſſe befindet; war dagegen ſchon bei ber 
Teſtamentserrichtung das Objekt dem Erblaſſer völlig fremd, dann 
muß, namentlich aud in Erwägung von Juſtinian's Beſtim⸗ 
mung in c. 14 C. de her. inst.*), im Zweifel die Ungültigfeit 
ver Einfegung, alſo des ganzen Teſtaments behauptet werden, 
infoferne nicht aus beſondern Imfländen der Wille des Erb- 
laſſers, Damit doch nur über das Seinige zu verfügen, bervor- 
geht, 3. B. er inflituirt Jemanden auf ein Objeft, welches er in 
der Kürze wirklich zu erwerben badıte. 

Eine noch natürlichere regelmäßige Schranfe wird bie fein, 
bag der Zeflator auf aftive Vermögensbeſtandtheile einſetzt, 
allein ſelbſt Einfegung auf Schulden fällt unter den Begriff 
der institutio ex re cerla. freilich eine folhe Verfügung wäre 
ſeltſam genug, aber welche Faͤlle können nicht im Leben vor⸗ 
lommen! Die Gültigkeit einer Einſetzung auf Schulden läßt 
ſich nur da in Abrede fiellen, wo im Fragefalle ein derisorium 
im Sinne des Erblaffers erhellt, andernfalls realifirt fi die Ber- 
fügung, foferne dem Eingefegten genehm fein follte, fi einer 
ſolchen Erbſchaft zu unterziehen, ganz nach den Grundſätzen über 
juriſtiſche Behandlung einer institutio ex re certa°). - 


?) Neber die Art und Weife, wie fih die Zuwendung, foferne fie nicht 
hiernach total ungültig If, juriſtiſch vealifirt, f. oben Seite 248 ff. und 
Seite 452 ff. 

) f. oben Seite 224. 

r) ZA der auf die Schulden Eingefeßte 1) der einzige Erbe, dann 
gefaltet ſich Alles einfach. — 2) Hat er Miterben, welche fämmtlich 
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2) Immer aber if eine institutio ex re certa im Rechts⸗ 
finne nur daun vorhanden, wenn ber Erlafler das Objekt der 
Einfeßung wirklich als res certa gemeint hat. Sein Wortauss 
druck entfcheidet Daher nicht unbedingt. Es ift einerfeits möglich, 
er bat den Worten nad) auf res certae inftituirt, in ber That 
aber eine gehörige‘ Einfegung (auf das jus) gewollt, und bie 
rei’mentio nur als demonstratio hereditatis ober partis he- 
reditariae gemeint, wie 3. B. unter Umfländen dann, wenn 


ex re certa eingefebt find, dann haftet er fehon als Erbe für diejenige Rate 
der Schulden, welche auf der ihm auch hier detracta re gefchaffenen pars 
hereditaria haftet, und zwar, foferne er nicht cum ben. inventarii ange⸗ 
treten hat, für dieſe Rate nöthigenfalls ſelbſt ultra vires hereditarias; 
bie Schuldenantheile der Miterben dagegen zahlt er nach den Geſichts⸗ 
punkten eines legatum liberationis, welches ihm zu Gunften der Miterben 
auferlegt gilt (f. oben Seite 189, Nummer 2)5 bis zu. Nov. 1 0.28 2 
durfte er paper ”/, feiner pars frei behalten, feit dieſer Novelle fällt dieß 
weg (Seite 241 ff.), fa feitdem muß er, foferne er nicht inventarifirt hat, 
ſelbſt dieſe Schuldenantheile der Miterben nöthigenfall® ultra vires here- 
ditarias bezahlen, als Folge davon, daß Juſtinian in jener Novelle den 
nicht inventarifirenden Erben verpflichtet, die Legate nicht nur ohne Abzug - 
der Falcidia, fondern überhaupt volfländig zu präftiren. Sollten bie 
Schulden nicht fo bedeutend fein, fo behält ver auf fie Eingefebte in der 
That aktives Bermögen, nämlich feine rata hereditaria an dem burch bie 
übrigen institutiones ex re certa etwa nirht erfchöpften Nachlaffe. — 2) Sind 
enblich die Miterben gehörig eingefeht, fo widerſtreitet dem Scheine 
nah die Berfügung direkt der c. 13 C. de her. inst., indem nach biefer 
Verordnung in Conkurrenz mit einem heres ex re certa gerabe allein bie 
gehörig Eingefeßten für die Schulden haften; allein der feheinbare Wider 
fpruch verfchwindet, wenn man baran fefthält, Daß der auf die Schulden 
Inſtituirte hier mit einem legatum liberationis und mit einem fideicom- 
missum hereditatis belaftet iſt; es dient nur zur Abkürzung bes Ver⸗ 
fahrens, wenn er nach der (au hier ganz wohl anmendbaren) c. 13 C. 
cit. restituta parte hereditaria von vornherein Teer ausgeht, und aus ber 
reftituirten pars die Miterben felbfi die Schulden zahlen. — Anders, wenn 
auch er gehörig eingefeßt, und nur ber Zufaß gemacht ‘tft : jedoch folle er 
allein ale Schulden bezahlen; hier behält ex feine pars, zahlt in Folge 
des legatum liberationis die Schulden, was ihm hiernach noch an Aktiv 
vermögen in feiner pars übrig if, verbleibt ihm, denn hier find ihm nicht 
lediglih Schulden, fondern Lediglich ihm die Schulen zugewieſen. 
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die Miterben auf Summen eingefegt find); ja aud ale de- 
monstratio für noch andere Zwede laͤßt ſich bisweilen bie rei 
mentio auffaffen'*). Andrerfeits kann es fein, der Teftator will 
wirflich auf res certae inftituiren, allein er bezeichnet Feine be⸗ 
fimmten res ausdruͤcklich, fondern bewegt ſich in allgemeinerent 
Ausdrücken. Hier fommt denn namentlich bie Frage in Betracht, 
ob es als Einfegung auf eine res certa oder aber auf eine pars 
hereditaria anzufehen if, wenn der Teſtator einen Erben auf 
den „Pflichttheit”, oder neben Zuwendungen an Andre auf 
das „Uebrige“, auf den „Reſt“ und dergl. inftituirt hat. 
Die Einfegung „auf den Pflichttheil“, ohne Angabe be- 
ſtimmter Objefte, wird von Vielen 2) immer und jedesmal für 
eine institutio ex re certa gehalten, unter Berufung auf ben 
Satz, daß die legitima feine pars hereditatis, fondern pars bo- 
norum fei. Allein diefer Satz, obwohl an fich richtig '*), recht⸗ 
fertigt keineswegs die hier aus ihm gezogene Folgerung. Sein 
Sinn geht dahin ; der Pflichttheilsberechtigte Hat einen Anſpruch 
auf Hinterlaffung von fo viel bona an ihn, ale er, wenn er 
wirklich Erbe auf die feinem Pflichttheil entfprechende pars 
partis ab intestato wäre, durch dieſelbe und in derfelben befome 
men würde, Inſtituirt ihn nun der Erblaffer, und zwar aus⸗ 
drücklich auf eine pars hereditaria diefer Größe. G. B. den 
Sohn, ale den im Fragefalle einzigen Pflichttheifsberechtigten, 
auf "/s), fo liegt in der pars zunädhft und an fich zugleich. fein 
Pflichttheil, dieſer kann dabei nur indirekt, durch Auferlegung 
von Vermächtniſſen u. dergl. (alſo durch gravamina) ge- 


10) ſ. oben Seite 139, Note 10, und Seite 365, Note 2. 
1) fiepe 3. B. unten Note 32. 


19 3. B. A. FaBER, errores pragm. dec. 14 error. 6: GaLvanus, de 
usufr. c. 13 Nr. VI. Sein, Recht der Eollation, Seite 385, Note 22. 


13) f. oben Seite 230 ff. 
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fchmäfert fein 12). Inſtituirt daher der Erblafler nicht ausdrück⸗ 
lich auf eine pars, fordern fhlechthin „auf den Pflichttheil“, 
fo darf er doch ganz gut die Abficht haben, hierdurch auf eine 
dem Pflichttheile entfprechende pars zu inftitwiren, ja er wird 
dieß in der That fehr oft wirflich beabfichtigen, denn fein Ge 
danfe geht offenbar meiſtens nur dahin : der Eingeſetzte fol 
nicht mehr als den Pflichttheit erhalten, darum aber Teined- 
wege von den erbfchaftlichen Raften befreit fein, an dieſen foll er 
vielmehr nach Berhältniß participiren, wie zu feinem Antheile - 
jeder andere Erbe. — Demgemäß fagen wir : die Einfegung 
auf den Pflichttheil erfcheint bald als Einfeßung auf res, bald 
als Einſetzung auf eine pars, deren Größe durch die mentio 
legitimae demonftrirt iſt; es beurtheilt fich dieß als quaestio 
voluntatis nad) den Umftänden, indem man die Einfeßung auf 
ben Pflichttheit im Zufammenhange mit der Art und Welfe be; 
trachten muß, wie der Erblaffer fein übriges Vermögen, ob nad 
res oder nad) parties, vertheilt hat. — Iſt hiernach der auf den 
Pflichttheil Snftituirte Überhaupt der einzige Eingeſetzte, es erhelft 
aber aus des Erblaffers Dispofition ein Dritter, an welchen das 
übrige Bermögen (fideikommiſſariſch) fallen fol, fo gilt jener ale 
auf eine feinem Pflichttheile entfprechende pars inftituirt, er hat 
daher, nachdem er de jure Erbe auf das Ganze geworden, an 
den Dritten nicht totam hereditatem praecepia certa re 
i. e. legitima, zu veftituiren, fondern retenta parte nur par- 
tem hereditariam zu reflituiren, 3. DB. der Sohn als etwa ein- 
ziger Pflichtiheilsberechtigter bleibt zu Y, (dem Objekte feiner 
Einfegung) Erbe, die andern 2), reflituirt er an jenen Fidei⸗ 

fommiffar. Sind neben ihm noch andere Erben, und zwar diefe 
| fämmtlih gebörig (sine partibus oder cx certis partibus) 
eingefegt, dann muß auch er wiederum ald auf eine (feinem 


+ 


19) Seite 231, Rote 11. 
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Hflichttheile entfprechende) pars eingefegt betrachtet werben. 
Sind dagegen fämmtliche, oder auch nur einer, ober einige ber 
Miterben auf res certae inflituirt, dann allerdings ift auch 
die Einſetzung auf den Pflichttheil als institulio ex re certa 
aufzufaffenz denn da ſich die res der Andern, foferne fie e media 
hereditate fommen, als Prälegate realifiren, fo haben zu den- 
felben alle partes, mithin auch die pars des Pflichttheilsberech- 
tigten beizutragen, dadurch aber würde der Pflichttheilsberechtigte, 
wollte man ihn als auf eine pars inftitwirt anfehen, dießmal in 
ver That nicht die vollen darin enthaltenen, der legilima ent- 
fprechenden bona behalten, und daß er, um fich diefe bona zu 
eonferviren, den Beitrag zu den res der Andern ald gravamen _ 
verweigern dürfte, möchte ebenfalls fo lange wie möglich zu ver- 
meiden fein, da auch die Zuwendungen ber res an bie Andern ex 
voluntate testatoris vellftfänbig effeftuirt werben follen, fo lange 
bieß unbefchadet des Pflichttheils der Gefammtbetrag des Nach- 
laffes zuläßt. j 

In ähnlicher Art beurtheilt fih die Frage, ob Einfegung 
„auf das Mebrige”, „auf den Reſt“ und vergl. als institutio 
ex re certa oder als Kinfegung auf das jus aufzufaffen iſt, 
aus der Gegenfäglichfeit diefer Einfeßung zu den Objeften der 
daneben vorliegenden Verfügungen !5). Einfeßung auf das Uebrige 
fann bei dem einzigen Inftituirten dann vorkommen, wenn der 
Teſtator ein Vermächtniß vorangeftellt, und hernach erfi ben 
Erben auf das Uebrige eingefeßt hat; je nachdem bier das 
Objekt des Vermächtniffes in einer res oder einer pars befteht, 
ift auch der Erbe ald ex re oder ex parte eingefekt anzufehen; 


— — — — 


22) Aus dem Geſichtspunkte, daß die Bedeutung ber cetera bona nur 
eine relative, aus dem Gegenfaße zu entnehmende tft, erklärt ſich auch fr. 
2 D. qui potior. in pignore (20. 4), worauf aufmerffam macht Mühlen- 
brum in der allgem. Literaturzeitung, 1835, April, ©. 567 und 568, 
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de jure natürlich auf das Ganze gerufen reflituirt er in dem 
erfieren Falle ein Singular-Bermächtniß, im zweiten Falle das 
Univerfal-Fideifommiß einer pars. Hat er Miterben und dieſe 
find gehörig eingefegt (sine partibus oder ex certis partibus), 
dann gilt der „auf das Uebrige“ Eingeſetzte gleichfalls als auf , 
das jus inftituirt 2%), find dagegen bie Miterben auf res certae 
inftituirt, fo iſt im Zweifel auch die Einfegung auf dag Uebrige 
für eine institutio ex re certa (ex ceteris rebus) zu halten, 
von welchem Gefichtspunfte denn auch Gajus in fr. 17 pr.D. 
de test. mil.??) ausgeht. Indeſſen kann doch hier unter Um⸗ 
ftänden die Gegenfäglichfeit des im Verhältniffe zu dem übrigen 
Bermögen nur unbebdeutenden Werths der den Andern aud- 
drücklich zugewieſenen res bewirfen, daß der daneben auf das 
Uebrige Eingefeste als gehörig inftitnirt anzufehen ifl, dag 
mithin, nicht Die rechtlichen Grundfäge für den Fall, wenn ſaͤmmt⸗ 
liche Erben auf res certae inftituirt find, fondern die für den 
Fall der Conkurrenz eines gehörig Kingefegten mit ex re Inſti⸗ 
tuirten zur Anwendung fommen. Gefebt 3. B., der Erblaffer, 
welcher ein bedeutendes Bermögen Hinterläßt, inftituirt den A 
auf einen einzelnen fundus von nicht fehr großem Werthe, den 
B aber auf das Uebrige. Wollte man hier das Uebrige juriſtiſch 
als ceterae res, mithin gleich dem fundus als Prälegat bes 
handeln, fo würde dadurch, mit Hinblid auf den aftiven und 
paffiven Antheil an den acliones hereditariae, offenbar ein der 
voluntas testatoris weit weniger entiprechendes Nefultat ent: 
fteben, als dann, wenn die dem A detracto fundo gefchaffene 
Hälfte der Erbſchaft an den B als Univerfal-Fideifommig fält, 





1) fr. 17 6. 3, fr. 78 6. 3, fr. 79 D. de her. inst. (28. 5.) Hier ift 
bekanntlich die Einfeßung auf das Uebrige dann, wenn der Teftator bereite 
ein (einfaches, doppeltes u. f. w.) Ganzes an bie andern Eingefegten ver⸗ 
theilt hat, überhaupt ohne Bedeutung. 


37) ſ. oben Seite 521. 
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und A von vornherein nur den fundus ald Prälegat zu bean- 
fpruchen hat. 

II. Segen wir nunmehr umgelehrt als im Zragefalle ge - 
wiß voraus, daß der Erblaffer als Objeft der Zuwendung eine 
res certa gemeint hat, und fragen x wann hat er die Zuwendung 
ale Erbeseinfesung, und nicht (wofür das Objekt fo fehr 
geeignet erfcheint) als bloßes Vermächtniß gewollt? 

Sn roͤmiſchen Teftamenten war dieß jedesmal in fehr eins 
facher Weife erkennbar, indem bei einer Einfegung, wenigſtens ſo⸗ 
ferne fie auf eine res certa gerichtet war, ficherlich niemals der 
für die Erbeneigenfchaft des Honorirten untrügliche und allge: 
mein gefannte Ausdrud „heres“ gefehlt hat 9). 

Defto zweifelbafter wird unfre Frage fehr häufig bei peu. 
tigen Teſtamenten. Wenn freilich der Erblaffer entweder ſelbſt 
des Römifchen Rechts Fundig ift, oder doch unter Zuziehuug von 
Kundigen feinen Testen Willen errichtet, dann wirb er eine in- 
stitulio ex re certa, foferne er nicht vorfichtshalber eine foldhe 
Verfügung gänzlich vermeidet, juriſtiſch Tenntlih anordnen; er 
wird untrügliche Einfegungsworte wählen, und durch ben ganzen 
Zufammenhang - feines letzten Willens zu erfennen geben, daß 
dieſe Einfegungsworte ihrer juriftifchen Bedeutung auch wirklich 
entfprechen follen. Allein in vielen heutigen letzten Willens⸗ 
ordnungen finden fi) die Berufungsworte in fehr abwechfelnder, 
unbeflimmter Weiſe gebraucht. „Er ſoll mein Erbe fein“, „er 
foll erben”, „es fei fein Erbtheil”, „ich vermade ihn“, „er ſoll 
haben“, „ich binterlaffe ihm”, — dieſe und ähnliche Ausdrücke 
werben mit großer Gleichgültigfeit durch und neben einander an- 
gewendet, und zwar bieß nicht bloß für Zuwendung von res 
certae, fondern ganz ebenfo für Zuwendung des ganzen Ver- 
mögens oder von Quoten deſſelben. — Ob dann in folchen 


18) Seite 32 ff. . 
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Fällen eine Erbeseinfegung oder. ein Bermächtniß vorliegt, darüber 
muß nun allerdings, fo viel ift zunächfl gewiß, die Abficht des 
Erblaffers entfcheiden. Allein wie fol man bie Abficht erfennen? 
und darf man immer fo geradezu annehmen, der Erblaffer babe 
den juriſtiſchen Gegenfag von Erbeseinfegung und Vermaͤchtniß 
gefannt, und daher wirklich gerade Die eine ober bie andere dieſer 
Anordnungen gemeint? 

Um bier richtig zu entfcheiden, gebührt vor - Allem ber Frage 
eine genauere Rüdfiht : wie erklärt es fich, dag in heutigen 
Teftamenten fo häufig jene unfichere Ausdrudsiweife beliebt wird ? 
Auf diefe Frage antworten wir alfo : Der Grund ber, einer 
römifch gebildeten Beurtheilung fo unbeſtimmt erfcheinenden 
Wilenserflärungen liegt in der That in nichts Anderem ale 
darin, dag auch die Willensbeftimmung folcher Erblaffer von 
ganz anderen ale den Römifchen Gefichtspunften geleitet wird; 
in jenen Willenserflärungen fpiegelt fich die ohne alle Frage dag 
heutige Leben durchdringende germanifche Anfiht über Be- 
deutung der Succeflionen und Zuwendungen auf den Todesfall, 
diefe germanifche Anfchauung ift aber eine von der römifchen 
total verjchiedene. 

Die römiſche Anfhauung ($. 1. 2) gebt ihrem Kerne 
nad dahin: Nechteverhältniffe befteben als folche nur durch Be» 
ziehung zu ihrem Subjekte; darum find, wenn bas bisherige 
Subjekt aufhört zu fein, an fi und nach natürlicher Betrachtung 
auch deſſen Rechtsverhältniffe erloſchen; follen alfo die Rechts⸗ 
verbältniffe dennoch über den Tod des Subjefts hinaus erhalten 
und auf Andere übertragbar werden, fo muß das Subjeft felbft, 
obwohl phyſiſch nicht mehr vorhanden, juriſtiſch erhalten gedacht 
werden, die vermoͤgensrechtliche Perſönlichkeit des Verſtorbenen 
(das jus defuncti) muß fortdauern; in diefe einzutreten iſt die 
rechtliche Beftimmung des Erben, dur Das jus und in bein: 
felben gehen auf ihn nunmehr auch die bona defuncti über. — 
Allerdings kann der Erblaffer auch bona als ſolche letztwillig an 
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einen Andern ale Denfenigen, welcher biefelben per hereditatem 
erhalten und behalten ſoll ?°), zumenden, allein dieß immer nur 
vermittelt durch erwartete Beerbung; auf der Bühne der Be⸗ 
erbung erheben fi die Bermäctniffe als delibationes here- 
ditatis, ald indirekte Zuwendungen von Bermögensvortheilen aus 
den durch demnächſtige Repräfentation confersirten Erbichafte- 
mitteln. — Indem fi hiernach ganz von ſelbſt Erbeseinfegung 
(wie Beerbung überhaupt) und Vermächtniß ſchon dem Gegen- 
ftande nah — dort die vermögensredtliche Perfönlichkeit, bier 
(abgefehen von dem fideicommissum hereditalis) bona — 
ſcheiden mußten, trat der Gegenfag beiber noch fchärfer und alle 
gemein gefannter dadurch hervor, daß bem heres überdieß eine 
noch über das Vermögen hinausragende, hochgeſtellte tebend- 
bebeutung 2°) in den Augen der Römer zufam. 

Ganz anders tritt und die germanifche Anfchauung ent 
gegen. Ihr ift von vornherein der Gedanfe fremd, dag Rechts⸗ 
verhältnifie ihre Eriftenz nur durch Beziehung zu ihrem Subjefte 
erhalten, nach ihr haben einmal begründete Nechtsverbältniffe in 
ſich felbft Behand, ihre Fortexiſtenz laͤßt fich auch getrennt von 
der Beziehung zu ihrem urfprünglichen Subjefte denken. Bezüg⸗ 
lich der Succeffionen auf den Todesfall ift darum der oberfte 
römiſche Sag, Fortdauer der vermögensrechtlichen Perfönfichkeit 
des Berftorbenen zum Zwede der Erhaltung und Lebertragbarteit 
feiner Rechtsverhältniffe, der germanifchen Anfchauung unbefannt, 
nach ihr bleiben bie Rechtsverhaͤltniſſe als folche direkt, ohne diefe 
Bermittlung, erhalten, foweit nicht einzelne aus andern Grün⸗ 
ben mit dem Tode des Subjefts erlöſchen?). Die Erbichaft in 


⸗ 
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19) Inwiefern auch an den Erben ſelbſt unter dieſer Voraus⸗ 
fegung, barüber f. oben Seite 104 ff. > 

20) f. oben Seite 28 ff. und Seite 474. 

29 Sp überbauern nicht wie nach Röm. R. alle Schulden ben Ber- 
ſtorbenen. 
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germanifchen Sinne, ganz diefem Sinne entfprechend „Nachlaß“ 
genannt, beftebt daher nicht in tem von den res hereditariae 
verfchiebenen juris nomen ber hereditas, fondern geradezu in 
dem Aggregate der binterlaffenen res hereditariae??), Ber- 
fügungen bes Erblafferd über feinen Nachlaß find jedesmal nur 
Verfügungen ‘über die bona defuncti. — Sowie nun hiernach 
einerfeits auch Vertrag ald Grund der Berufung zum Nachlaffe 
erflärlich wird, und die Erbſchaft ald durch verfchiedenartige, 
neben einander eintretende, Berufungsgründe theilbar erfcheint 2°), 
fo fehlt andrerfeits der germaniichen Anfchauung in der That 
jede hinreichende Beranlaffung, für die einfeitigen letztwilligen 
Zuwendungen einen Gegenfag von Erbeseinfegung und Ber- 
maͤchtniß anzunehmen“). Denn vorerft iſt die dem Römer 


22) Diefe Auffaffung ift denn auch namentlich in Die neueren Gefeß- 
bücher übergegangen. Das Preußiſche Landrecht Theil 1, Titel 12, 
6. 1 beftimmt : ‚Ueber Alles, was ver freien Verfügung eines Menſchen 
unterworfen if, Tann derſelbe auch auf den Todesfall nach Gutdünken 
verfügen”. — Das Defterreihifhe Geſetzbuch $. 531 beflimmt : 
„Der Inbegriff ver Rechte und Verbindlichkeiten eines Verſtorbenen, infos 
fern fie nicht in bloß perfönlichen Beziehungen gegründet find, beißt deſſen 
Berlafienfehaft oder Nachlaß. — Wenn der Code Napoleon in einem 
und demſelben Zitel (livre III, titre ID) handelt »des donations entre-vifs 
et des Testaments“, fo erflärt fi) dieß eben wieber aus ber germanifchen 
Auffaffung des Nachlafles, art. 893 : „On ne pourra disposer de ses biens, 
à titre gratuit, que par donation entre-vifs ou par testament dans les 
formes. ci-apres &tablies«. 


»s) Sp beflimmt das Preuß. Landrecht, Theil 1, Titel 12, S. 45: 
„Er (der Erblaffer) kann auch nur über einen Theil feines Nachlaffes 
verordnen, und es in Anfehung bes Ueberreſtes bei der gefehlichen Erbfolge 
laſſen“. S. auch ebendaſelbſt S. 46, 6. 256—260, $. 617 ff., 6. 629. — 
Defterr. Geſetzb. ©. 534 : ‚Die erwähnten drei Arten des Erbrechts 
können auch neben einander beflehen, fo daß einem Erben ein in Bes 
ziehung auf das Ganze beftinmter Theil aus dem letzten Willen, dem 
andern aus dem Bertrage, und einem Dritten aus dem Gefeßbuche ge- 
bühri“. 

*) Im germaniſchen Sinne heißt Erbe vorzugsweiſe Derjenige, 
welcher einen geſetzlichen Anſpruch auf den Nachlaß oder auf Nachlaß⸗ 
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werthvolle, noch über dem Vermögen erhabene Bedeutung eines 
heres dem Germanen ganz unbefannt 2°), fodann aber Pat, wie 
gefagt, eine letztwillige Zuwendung wie die andere qualitativ 
immer nur einen und denfelben Gegenfland, direkt die bona de- 
functi; eine successio per universitatem ift unbefannt. | 
Bon diefer germanifchen Anfchauung der Succeffionen und 
Zuwendungen auf den Todesfall Fonnte ſich denn felbft in den 
Ländern des gemeinen Nöchtes das Bewußtſein nicht frei erhalten, 
das römifche Recht ift freilich recipirt, allein nur feinem tobten 
Buchſtaben nad, der Geift, welcher es belebte, fehlt, und darum 


beftanvtheile hat, während Derjenige, welchem etwas vermacht ift, feinen 
Anſpruch einer Zuwendung durch den Erblaffer verdankt. So au 
nennt der Code Napoleon den geſetzlichen Nachfolger in den Nachlaß 
höritier legitime (art. 723), ven Nachfolger Fraft einfeitigen letzten 
Willens legataire, unb zwar legataire universel, lögataire à titre uni- 
versel, lögataire particulier, je nachdem ihm der gefammte Nachlaß, over 
eine Quote, oder eine einzelne Sache zugewendet {ft (livre III, titre II, 
chapitre V). — Das Preuß. Landrecht (Theil 1, Titel 12, 6. 3—6) 
"und das Oeſterr. Geſetzb. ($. 532. 535. 553) unterfcheivet allerdings 
nah Erbeseinfeßung und Vermächtniß, und demgemäß auch Teftament und 
Codicill; Erbe ift nach ihnen Derjenige, welchem der gefammte Nachlaß, 
oder eine Quote, Bermächtnißnchmer Derjenige, welchem nur einzelne 
Sachen oder Summen hinterlaflen find. Einen beres ex re certa institu- - 
tus kennen alfo dieſe Gefeßbücher überhaupt nicht. 


25) Wir können daher auch nicht ver Bemerkung von Hufchle (Rhein. 
Muf. Bd. VI, ©. 365) beiftimmen, daß die veutfchen Barbaren vaffelbe 
Subjektioitätsprineip der neuern Gefchichte von außen gebilvet hätten, . 
welches der Römiſche Kaifer mit feinen Solvaten im Innern dargeftellt 
babe, und daß, wenn der Römifche Soldat eine Ausnahme von der Regel 
des alten Rechts ihres Vaterlandes gemacht habe, ven Deutfchen Völkern 
die Regel felbft ganz unbefannt habe fein müflen. Der Römifhe Sol 
dat kannte ven vaterländifchen heres, er unterfihied ihn vom bloßen 
Vermächtnißnehmer fehr wohl; und wenn er, in der vermögensrecht⸗ 
lichen Stellung bes heres irrend, per institutionem feine bona feparirte, 
fo geſchah doch die juriflifihe Behandlung folcher Verfügung ganz im 
Geiſte der römifhen Regel (ſ. oben Seite >07), weſentlich verſchieden 
von germaniſcher Anſchauung. 
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auch die Begreiflichkeit und Verſtaͤndlichkeit?'). Es iſt daher 
nicht zu verwundern, wenn der römiſchen Anſchauung unkundige 
Erblaſſer, den Gegenſatz von Erbeseinſetzung und Vermächtniß 
nicht unterſcheidend, auch in den Berufungsworten ihrer letzt⸗ 
willigen Zuwendungen eine große Gleichgültigkeit zeigen; unſicher 
und zweifelhaft erſcheinen jene abwechſelnd gebrauchten Ausdrücke 
eben nur den Anforderungen eines durch das recipirte römiſche 
Recht Gebildeten, in dem von der germaniſchen Auffaſſung ge⸗ 
leiteten Sinne des Erblaſſers ſelbſt find fie beſtimmt genug, es 
foßtten eben überall bona zugewiefen werben. | 


Bei diefer Sachlage möchte fih nun in heutigen Testen Wit: 
lensordnungen die Trage, ob bei einer beftimmten (fei es auf 
res certae oder auf Quoten gerichteten) Zuwendung eine here- 
dis institutio oder ein Vermaͤchtniß anzunehmen fei, nicht immer 
dadurch entfcheiden Taffen, daß man unterfucht, ob der Erblaffer 
damit einen juris successor, einen Repräfentanten feiner ver- 
mögensrechtlichen Perſoͤnlichkeit ernennen, oder aber Tediglich einen 
materiellen Erbſchaftsvortheil zumeifen wollte2”); denn ſehr 


20) Wenn vielfach verfichert wird (Eichhorn, Einl. in das beutfche 
Privatrecht 6. 348 a. E., Mittermaier, Grundſ. des beutfchen Privat- 
rechts .5. 332, Huſchke, Rhein. Muf. Br. VI, S. 365 ff, Müplen- 
bruch in Glück, Bo. XXXVIII, ©. 79-81, u. ©. 344 ff, Note 44, und 
Bd. XL, ©. 194, Note 63), der Saß nemo pro parte u. f. w. habe in 
Deutfhland niemals Anerkennung gefunden, fo heißt dieß doch in ber 
That nichts anders als : die ganze Grundanfhauung der Succeffionen 
auf den Todesfall ift bei uns eine andere als bei den Römern. — Will 
man der Wahrheit die Ehre geben, fo muß man zugefiehen, daß felbft 
‚der Juriſtenſtand, ſchon von der Gloſſe her, bei Bearbeitung des 
Römiſchen Erbrechts fih nicht vollſtändig von germanifchen Ideen frei er» 
halten konnte, unwillkührlich teug man fie in die Auffaffung des Römifchen 
Rechts hinein, und trübte fi) hierdurch die Erfenntniß der römifchen Ans 
ſchauungsweiſe in gar manchen Punkten. 


7) Hiernach will dieſe Frage beantwortet willen Elvers in feiner 
Themis, neue Folge, Bd. 1, S. 276 ff. 
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häufig würde der Erblaffer, wenn man ihn felber darüber be- 
fragte, die Antwort geben, diefen Unterſchied Fenne er nicht, er 
habe eben überall und allentbalben Vermögen, und nur Ver⸗ 
mögen zuwenden wollen. Da nun aber doch einerfeitd die Ab⸗ 
fiht des Erblaffers entfcheiden, andrerfeits Aber die Gültigfeit 
feiner Berfügung nad römifchen Grundfägen bemeflen werben . 
- muß, jo ſcheint es unter diefen Umftänden oft fehwierig zu werden, 
die Verfügung wegen mangelnder Kenntlichfeit ihres jurififchen 
Charakters vor totaler Ungültigkeit zu bewahren. 

Indeſſen bei genauerer Betrachtung koͤnnen wir in der That 
von einer andern Seite her den, wenn auch nur auf Zuwendung 
von bona gerichteten, Willen des Erblaſſers dennoch mit dem 
römiſchen Gegenſatze von Erbeseinfegung und Vermächtniß dem 
Wefentlihen nah in Darmonie bringen. Der Erblaſſer wird 
nämlich immer eine oder einige Perfonen im Auge haben, welchen 
er fein Bermögen eigentlih und im Ganzen zuwenden will; 
daneben aber wird er häufig Andere in der Art honorirt haben, 
daß er zu ihren Gunften von feinem Bermögen etwas ab- 
zieht, etwas befonders hervorhebt, was er fonft jenen eigentlich Be- 
dachten gelaffen haben würde, fei eg, daß er den Letzteren -aus- 
brüdfich aufgibt, das Dervorgehobene an den damit Honorirten 
auszuzahlen, oder daß das dieſem Zugewendete zwar auch ihnen 
direkt augewiefen ift, aber doch fonftwie als ein Abzug ‘von dem 
Bermögen überhaupt erhellt. — Ohne der voluntas Gewalt an- 
zuthun, und ohne dem römiſchen Rechte eine wefentlic veränderte 
Bedeutung zu geben, dürfen wir nun fo fagen : in den Fällen 
jener erfleren Art läßt fi die Verfügung als Erbeseinfetsung 
anfehen, d. h. wir dürfen fie juriſtiſch ſo behandeln, als folle 
auf den Honorirten als Repräfentanten das Bermögen übers 
gehen, in dem zweiten Balle Dagegen dürfen wir bie Zuwendung 
als Vermächtniß anfeben, d. h. wir bürfen diefelbe juriftifch fo 
behandeln, ale fei fie eine indirefte Zuwendung aus der Erb⸗ 
fhaft, eine delibatio hereditatis, 
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- Wann nun im Kragefalle die eine oder die andere, in ans 
gegebener Art juriftifch zu bebandelnde, Willens beftiinmung 
anzunehmen ift, muß fi aus der Art und Weile der von bem 
Erblaffer gegebenen Willens erklärung ergeben. In bieler 
Beziehung möchte denn zunächft und vorzüglich entfcheidend fein 
das von ihın gewählte Objekt der Zumendung, fobann unter 
Umftänden, jedoch meift nur in untergeorbneter Weife, die Art 
der gebrauchten Berufungsworte, enblih der ganze Zus 
fammenhang, in welchem die etwaigen mehreren Verfügungen 
unter einander ſtehen. — Demzufolge wären wohl hauptfächlich 
folgende Anhaltspunfte zu beachten : 

1) Zuwendung des ganzen Vermögens, fowie Zuwen⸗ 
dungen von Quoten find im Zweifel und in der Regel ale 
Erbeseinfegungen zu behandeln, denn dieſe Objekte Infjen 
am geeignetften auf den Willen des Erblaſſers ſchließen, daß 
auf die fo Honorirten dag Vermögen eigentlich und im Ganzen 
übergeben folle; gerade darum geben bier die babei gewählten 
Berufungsmworte feinen großen Ausfchlag, es brauchen Feine Ein- 
fegungsworte zu fein, 3. B. die Ausprüde : „ich vermache dein 
A die eine Hälfte, dem B hinterlaffe ich Die andere Hälfte meines 
Bermögens”, enthalten ohne Anftand gültige Erbeseinfegungen. — 
Unter befondern Umftänden kann indefien allerdings felbft Zu- 
wendung von Quoten, ja Zuwendung des gefammten Vermögens 
als bloßes Vermächtniß (Univerſal⸗Fideikommiß) in Betracht 
fommen, Dieß nicht bloß dann, wen es ausbrüdlich als folches- 
einem andern zunächft Berufenen auferlegt ift, fondern auch in 
andern Fällen Geſetzt 3. B., es ift nur über eine einzelne 
Duste verfügt, oder die an Mehrere vertheilten Quoten er- 
Schöpfen zufammen nicht das Ganze, fo müffen wir im Sinne 
des Erblaffers gewiß ald das Natürliche annehmen, daß er feine 
Snteftaterben als diejenigen vorausgeſetzt hat, an welche eigentlich 
und im Ganzen fein Vermögen übergehen fol; von diefem Ber- 
mögen macht er nur Dustenabzüge zu Gunften Andrer, feine 
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Verfügung iſt daher als ein, die Reſtitution eines. Univerſal⸗ 
Fideikommiſſes anordnendes, Inteſtat⸗Codicill zu betrachten; denn 
obwohl die Teſtamentsform, und vieleicht zugleich Einſetzungs⸗ 
worte gewählt find, fo ift doch aus diefen Aeußerlichfeiten unter 
den vorliegenden Umftänden nicht auf die Abficht einer Erbe» 
einfegung und Teſtamentserrichtung, vielmehr auf Vornahme 
einer Berfügung zu fehließen, welche der Erblaffer, wäre er Zurift 
gewefen, ficherlih als Inteſtat⸗Codicill bezeichnet haben würde, 
und die wir daher auch dem Rechte nach als ſolches aufzufaflen 
haben 22). Berner kann es fein, der Erblaffer beruft Jemanden 
zu feinem DBermögen, jedoch mit der weiteren Beftimmung, daß 
von einer gewiffen Zeit an (3. B. mit dem Tode des Erfteren) 
Das Hanze Vermögen, oder eine Quote an einen Andern fallen 
fole; bier leidet es feinen Zweifel, daß wir diefe letztere Ver⸗ 
fügung, felbft wenn fie in ausdrückliche Einfegungsworte einges 
kleidet iſt, als ein dem Erfiberufenen ex die .auferlegtes 
Univerſal⸗Fideikommiß anfehen dürfen, foferne nicht befondere 
Gründe auf eine andere voluntas fchließen Laffen, 

2) Dagegen find Zuwendungen von res certae im Zwei⸗ 
fel für bloße Vermächtniffe zu halten, denn diefe Objekte ſprechen 
ihrer Natur nad regelmäßig am meiften dafür, daß fie der Erb- 
Iaffer als delibaliones hereditatis abzugsweife yon feinem Ver⸗ 
mögen hervorgehoben hat; daher müßte unfrer Meinung nad) 
an biefer Auffaffung in der Regel felbft da feftgehalten werben, 
wo die Zuwendung einer res certa in ausdrückliche Einſetzungs⸗ 
worte gekleidet iſt, wir hätten bier anzunehmen, daß der Erb⸗ 
laffer den juriſtiſchen Sinn diefer Worte nicht gefannt habe, daß 
feine Abſicht mehr aus dem Objekte als aus den Berufungs⸗ 


29 fr, 1 D. de jure codic. (29. 7) fteht diefer unfrer Auffaflung kei⸗ 
| neswegs entgegen, im Gegentheile, es ſpricht für dieſelbe, denn man kann 
in obigem Falle nicht ſagen, daß der Erblaſſer, hatte er Rechtskenntniß 
befeffen, nec voluit quasi codicillos id valere. 


* 
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worten erbelle, und demgemäß wären felbft bie Einſetzungsworte 
als bloße Vermächtnißworte anzufehen. — Auch hier aber.fönnen 
wiederum befondere Umſtände vorliegen, welche darauf hinweifen, 
daß die Zuwendung der res als wahre Erbeseinfegung gemeint 
war. on | 

Demgemäß möchte fih die Frage : wann ift in heutigen 
legten MWillendorbnungen die Zuwenbung einer res certa als 
wirkliche institutio ex re certa, und nicht als bloßes Ber- 
mächtniß zu betrachten? unferes Dafürbaltens im Genaueren 
nach folgenden Gefihtspunften zu beantworten. 

a) Beſteht der ganze Teftamentsinhalt nur 
darin, daß Einem eine res ceria zugewendet ift, fo 
fann e8 vorerſt fein, ‚die res erfchöpft den geſammten Nachlaß, 
oder Soll ihn doch nad der Abficht des Erblaffere erfchöpfen ; 
bier gilt Die rei mentio natürlich ald demonstratio here- 
ditatis, ber Honorirte sft Erbe auf das Ganze, ſelbſt wenn er 
nicht mit wirklichen Einfegungsworten gerufen fein follte. 

Wollte ihn dagegen der Erblafler auf die res certa wirf- 
lich beſchränken, dann fommt es. Darauf an, ob über dag 
übrige- Vermögen überhaupt nicht verfügt ifl, oder ob aus einer 
anderweiten: Willenserflärung erhellt, an wen dieſes Uebrige 
fallen ſoll. 

Für den erſteren Fall nehmen wir — aus denſelben Grün⸗ 
den wie da, wo nur über, einzelne Quoten verfügt ift?°) — im 
Zweifel an, die Zuwendung fei, geſetzt felbft, fie wäre in Ein- 
fegungsworte gefleivet, als ein bloßes, in einem Inteſtat⸗Codieille 
angeordnetes, Vermächtniß zu behandeln *0). 


20) ſ. Nummer 1. 


0) ſ. oben Seite 544, Rote 28. Andere, 3.8. Mühlenbruch in 
Glück Comm. Bd. XL, © 233 ff, Sintenis, prakt. Civilr. Bd. I, 
©. 410. 411, Note 3, laſſen die Verfügung nur dann ald ARE 


gelten, wenn fie ausbrüdlich durch die Codicillarclauſel befeftigt if. Allein 
Neuner, Institutio. 35 
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Die Fälle der zweiten Art werben fich in verfchiedener Weife 
geftalten. Sollte zugleich mit der Berufung auf .die res aus 
einer und derſelben Berfügung erhellen, welchem Dritten das 
Uebrige zugedacht iſt, fo gehört diefer Fall überhaupt nicht mehr 
bieber, fondern unter Nummer c. Erhellt aber diefer Dritte 
aus einer früheren Verfügung, fo fann es fein, diefelbe war auf 
das Ganze gerichtet, und Fam als Zeftament in Betracht : bier 
nehmen wir im Zweifel an, daß die fpäter erfolgte Zuwendung 
der res nur als ein den früheren Teflamentserben gemachter 
Abzug, mithin als nachträgliches teftamentarifches Codicill zu bes 
trachten iſt, jenes Teſtament alfo ala folches fortbefteht, es müßte 
denn aus ganz befondern Gründen unzweifelhaft fein, daß die 
Zuwendung der res certa als wahre Erbeseinfegung G. DB. für 
einen neuerdings erwachſenen Notherben, welchen ber Erblaſſer 
erweislich inftituiren wollte). gelten folle, wo dann allerdings 
die in fr. 29 D. ad Sct. Treb. angegebene Behandlung ?) an⸗ 
zuwenden wäre; enthält Dagegen bie frühere Verfügung ebenfalls 
nur Zuwendung von Theilen ober Einzelnheiten des Nachlaſſes, 
dann fehen wir die neuerdings angeorbnete Zuwendung einer res 
certa im Zweifel als ein zweites, zu einem früheren binzugetre- 
tenes, Inteſtat⸗Codicill an. Erbellt endlich aus einer erft fpäte- 
ren Anordnung ein Dritter, an welchen das Uebrige fallen foll, 
fo müßte dieß, in Lebereinftimmung mit dem Bisherigen, im 
Zweifel ebenfalls fo aufgefaßt werben, daß die letztere Verfügung 
als Inteſtat⸗Codicill zu dem früheren, die res certa zumenbenden, 
Inteſtat⸗Codicille hinzugetreten fei. 


—— — — — 


in dem Fragefalle ſtellt ſich doch die Abſicht des Erblaſſers, wenn man dieſe 
unter einen juriſtiſchen Geſichtspunkt bringt, von vornherein als gerade 
nur auf Errichtung eines Inteſtateodicills gerichtet heraus, obwohl er die 
Teſtamentsform gewählt hat. 


zi) ſ. oben Seite 74 ff. 
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b) Sind in einer Testen Willensordnung Mehrere, und 
swar diefe ſämmtlich auf res certae berufen, fo wird 
es wiederum darauf anfommen, ob biefe res ben geſammten 
Nachlaß erfchöpfen, ober doch nah dem Willen des Erblafjere 
erſchöpfen follen, oder nicht. . 

In dem erſteren Falle müffen wir fämmtliche Zuwendungen, 
feluft wenn feine Einfeßungsworte Dabei gebraucht find, in ber 
That als wirkliche institutiones ex re cerla gelten laſſen. Denn 
die gleiche Stellung Aller, ſowie die flattgehabte Vertheilung des 
gefammten Vermögens zeigt unzweifelhaft darauf hin, dag der 
Erblafier an diefe Honorirten fein Vermögen eigentlich und im 
Ganzen, wenn auch mit der von ihm angegebenen Theilung, 
übergehen laffen wollte. Dean kann auch fagen : es liegen bier 
Erbeseinfegungen verbunden mit divisio omniam bonorum vor, 

Hat dagegen der Erblaffer wifjentlih und abfichtlich nicht 
fein ganzes Vermögen unter den auf res ceriae Berufenen ver: 
theilt, fo müflen bie unter Nummer a für biefen Fall angegebe- 
nen Gefichtspunfte auch bier in ähnlicher Art wiederkehren; im 
Zweifel alſo werden bie Zuwendungen der res certae, felbft in 
Einfegungsworte gekleidet, doch ale bloße, in einem Inteſtat⸗ 
Codicille angeordnete Bermächtniffe zu behandeln fein. 

c) Sind endlih in einer letzten Willensorbnung Einige 
unbeftiimmt oder auf Quoten, Andere daneben auf 
res certae gerufen, dann allerdings fehen wir zugleich auf 
die für dieſe Lebteren von dem Erblaffer gebrauchten Berufungs- 
worte. Laſſen fich dieſe ſelbſt dem heutigen juriſtiſchen Sprach. 
gebrauche zufolge nicht als verba institulionis auffaffen (3. 3. 
„ih vermache“, „ich binterlaffe”, „er fol haben” u. ſ. w.), fo 
ift Die Zuwendung einer res certa, wie natürlich, für ein bloßes 
und reines Vermächtniß zu halten; entfprechen aber die Be: 
rufungsworte denjenigen, welche ber heutige juriſtiſche Sprad- 
gebrauch als verba institutionis bezeichnet („ich fege zu Erben 
ein”, „er fol erben”, „es fei fein Erbtheil“), dann liegt, 


548 


foferne nicht der ganze Zufammenhang dennoch darauf hinweiſt, 
daß die Verfügung als Hloßes Vermaäͤchtniß erfcheint, in der That 
fein Grund vor, warum man diefe Worte bier nicht in ihrer 
juriftifchen Bedeutung nehinen, und demgemäß die Zuwendung 
ale wahre institutio ex re certa anfehen ſollte. Es wird dieß 
befonders da wichtig, wo der auf eine res certa mit Einfegungs- 
mworten Berufene ein Notherbe des Erblaffers ift, während natür⸗ 
ih niemals davon die Rede fein darf, daß eine (auf Quoten 
oder res gerichtete) Verfügung, welche fih allem Bisherigen zu⸗ 
folge nicht als Erbeseinſetzung auffaffen laßt, doch wenigftens 
dann, wenn fie zu Gunften eined Notherben gemacht iſt, zur 
Rettung des Teftamentes ald Erbeseinfegung nachgeſehen werden 
dürfte.. 

Ueberall nun, wo nad) den vorſtehenden, aber wie gejagt, 
nur für zweifelhafte alle geltenden, Gefihtepunften die Zu- 
wendung einer res ald eine wahre institutio ex re certa be 
trachtet werden muß, gelten für ihre juriftiiche Geſtaltung noch 
ganz die Grundſätze des Römiſchen Rechts. 


Als Beleg dafür, wie bedenklich es oft wird, Die Abficht des 
Erblaſſers (auf welche doch Alles anfommt) nad) dem wörtlichen 
Ausdrude feiner Willenserklärung zu bemeffen, mag zum Schkuffe 
die Erörterung eined Falles dienen, welcher, in den Quellen 
weder entfchieden, noch überhaupt hervorgehoben, unter ven Rechte 
gelehrten die allerverfchiedenartigften Entfcheidungen erfahren hat. 
Es kommt in dem heutigen Leben nicht felten vor, daß ein Erb⸗ 


laſſer Iestwillig dahin verfügt : er ſetze eine beftimmte . 


Derfon auf den Nießbraud feines Vermögens, nad 
beren Tode aber eine andere Perfon zum Erben ein. 


Hielte man ſich lediglich an den Wortausprud dieſer Dis⸗ 


poſition, ſo müßte man folgende Abſicht des Erblaſſers annehmen: 


der auf den Nießbrauch Eingeſetzte (wir wollen ihn fortan 4 








549. 


nennen) fol wahrer heres, unb zwar ber mentio ususfructus 
wegen wahrer heres ex re certa fein, ber auf ben Todesfall 
des A Eingeſetzte aber (wir nennen ihn B) foll als weiterer 
wahrer Erbe eintreten, fobalb A nach dem Erwerbe flirbt. Dier: 
nad müßte die Entfcheidbung dahin ausfallen : A wird als ein 
jiger heres primi gradus Erbe auf das Ganze detracta usus- 


fructus mentione, und bleibt es für fih und feine Erben, bie 


Einfeung bes heres secundi gradus B bleibt total unbeachtet, 
da eine direfte Subftitution für den Fall, daß der heres primi 
gradus erworben hat, befannilich ungültig iſt. — Es leuchtet in⸗ 
defien fogleich ein, daß dieſes Reſultat der voluntas testatoris 
durchaus widerſpricht. Um nun zu bewirken, daß B nad dem 
Tode ded A das Vermögen erhält, ließe fich die Abficht des Erb- 
laſſers hinſichtlich der Berufung des B in andrer Art, nämlich 
dahin verfichen : B ift nur im umeigentlichen Sinne Erbe ge- 
nannt, es follte damit bloß gefagt fein, dag an ihn nach dem 
Zode des A das gefammte Vermögen fallen ſolle; die Annahme 
biefer Abficht, fo könnte man fagen, werbe eben dadurch unter» 
fügt, daß A auf den Nießbrauch eingeſetzt fei, indem bier bie, 
mentio ususfructus im Sinne bes Erblaffers nicht ſowohl eine 
mentio rei cerlae (alfo eine institulio ex re certa), ſondern 
nur mentio eined dem auf das jus inftituirten A auferlegten 


. Beräußerungsverbots ®?) zur Confervation des Vermögens im 


Intereſſe des B enthalte. So aufgefaßt, Tieße fih denn bie 
voluntas in ganz normaler Weife realifiren, B würde ale 
Univerfal-Fideitommiffar gelten, an welchen nad des A Tode 
befien Erben die ganze Erbſchaft zu veftituiren haben, unter An⸗ 


eo 


) Aehnlich wie auch in den Quellen das Recht des Eigenthümers, 
welchem zum Bortheile Andrer die Veräußerundsbefugniß entzogen iſt, zu⸗ 
weilen ususfructus genannt wird, 3.8. c. 3 C. Th. de secund. nupt. (3. 8). 
c. un. C. Th. si secundo nupserit mulier (3. 9). .5.66.1C.J.de 
sec. nupt. (5. 9). c. un. C. si secundo nups. (5. 10). 


550 


nahme eines von dem Erblaſſer ſtillſchweigends 35) auferlegten 
Verbots des Abzugs der Trebellianiſchen Quart. — Es hat keinen 
Anſtand, daß dieſe Behandlung dann ausreicht, wenn A wirf- 
lich erwirbt, oder nicht erwirbt weil er ausfchlägt, indem ihn 
in. dem letzteren alle B als Univerfal- Fideifommiffer nad 
befannten Grundfägen zum Antritte zwingen kann; wie aber, 
wenn. A vor. oder nach dem Erblafler, ohne erworben zu 
haben, verſtirbt? Das Univerſal⸗Fideikommiß für B wäre nun. 
mehr vereitelt, allein ed iſt ſicherlich nicht die Abficht, daß biefer- 
balb B in der That um die Erbfchaft komme; daß das Ber: 


mögen erft nach dem Tode des A an B fallen folle, bat der 


Erblafler gewiß nur in der ſtillſchweigenden Borausfegung ver- 
ordnet, A werde wirklich antreten, er bat den B fiherlich nur 
im Sintereffe des dem A zugeficherten Genuſſes der Zeit nach 
beſchränkt, fällt dDiefes Sintereffe weg, fo muß im Sinne des Erb- 
laſſers auch die temporäre Befchränfung des B ſchwinden, das 
Bermögen muß dann fogleich an ven B fallen. Diefe voluntas 
läßt fih nun wiederum normal realifiren, indem man Die Bes 
rufung des B als für zwei verfchiedene Fälle angeorbnet be- 
handelt ; als direkte Subftitution für den Fall, daß A nicht er« 
wirbt, und daneben zugleich als jene fideifommiffarifche Subſti⸗ 
tution für den Fall, daß A erwirbt. — Immer noch bleibt aber 
fetbft bei Der Behandlung eine Eventualität möglich, bei deren 
Eintritt das Vermögen für B verloren iſt, und zwar gewiß wie- 
berum gegen die Abficht des Erblaſſers. Wie nämlich, wenn A 
zwar erwirbt, aber erfi nach dem B verſtirbt? B alg Univerfal: 
Fideifommiffar müßte den Tod des A, als den dies cedens für 
Realifirung feines Rechts, erlebt haben, fonft würde baflelbe ver- 
eitelt, Nun aber ift nach dem Willen des Erblaffers offenbar 
B Derjenige, an welchen das Vermögen eigentlich und bauernt, 





23) Denn f. oben Seite 117 ff. 
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für ihn und feine Erben, gelangen fol, nur der Ausübung nach 
foll er im Sintereffe des dem A lebenslänglich zugeficherten Ge⸗ 
nuffes darin befchränft fein, erlebt alfo B das Aufhören des 
Nießbrauchs nicht, fo foll dieg nach ber voluntas testatoris 
ficherlich fein Hinderniß fein, daß jest nicht auch die Erben des 
B das ihrem Erblaffer dauernd Zugeficherte als diefem bereits 
gehörig an fih ziehen dürfen. Um diefen Effekt zu realifiren, 
muß man die ganze Vorausfeßung, von welder wir bisher 
immer ausgegangen find, daß nämlich der Todestag des A ale 
Anfangspunft für das (direkte oder fideikommiſſariſche) Succefz 
fionsrecht des B gemeint fei, vollfländig aufgeben, und vielmehr 
die Abficht des Erblaffers bezüglich des B dahin auffaffen, daß 
die mentio des Todes des A nur ald Anfangspunft der freien 
Verfügung über das ihm bereits vorher ſchon zugefallene 
Bermögen in Betracht fommt; man muß demgemäß fagen : B 
gilt als von vornherein und pure zum Erben (wir laffen vorerft 
noch dahin geftellt, ob zum einzigen Erben) eingefeßt, allein 
der Genuß des Vermögens ſoll ihm erft mit Wegfall des A zu⸗ 
ſtehen. Man ivende nicht ein, daß biefer Auffaffung die deut- 
lichen Worte der Dispoſition widerfprechen, e8 enthält der gegen- 
waͤrtige Falftieben einen der Beweiſe dafür, wie wenig die fonfl 
flare voluntas nad den Worten bemeffen werben darf. — Nach⸗ 
dem wir in angegebener Art die rechtliche Stellung des B, 
geleitet Durch genaues Eingehen auf die voluntas testatoris, er- 
mittelt haben, fragt es fich jetzt: wie iſt die Stellung des A 
aufzufaſſen, iſt er nach der Abſicht des Erblaſſers wirklich als 
Erbe auf den Nießbrauch, oder als bloßer Vermaͤchtnißnehmer 
anzuſehen? Da bei feiner Berufung, wie bier vorausgeſetzt wird, 
-verba institutionis gebraucht find, und auch fein fonftiger Grund 
vorliegt, bezüglich feiner an wahrer Erbeseinfegung zu zweifeln, 
fo entfcheiden wir ung dahin : er ift nach der Abſicht des Erb⸗ 
laſſers Erbe auf den Nießbrauch, alfo wirklicher heres ex re 
certa instiltutus. Hierfür fpricht, zur Beflätigung der Bes 
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deutung ber infeßungsworte, noch überdieß Kolgendes : fäme 
er ald bloßer Legatar in Betracht, fo würde er dann, wenn B, 
welcher dann der einzige Erbe wäre, nicht Erbe wird, durch 
Deftitution des Teftamentes und Eintritt der Inteſtat⸗Erbfolge 
um bad Singular-Bermähtnig des Nießbrauchs gebracht fein, 
bie aber wäre fiherlich wieder nicht bie Abſicht des Erblaſſers, 
denn ob B wirflih das Bermögen befommt oder nit, A ſoll 
ex voluntate testatoris jedenfalld den Tebenslänglichen Genuß 
befjelben Haben. Sein Recht bleibt nun auch bei dem Wegfalle 
bes A eben dadurch gefichert, Daß er neben dem Regteren gleich 
falle ale eingeſetzt gilt, 

Allen bisherigen rörterungen zufolge geht unfre Anfi öt 
über den Sinn jener Berfügung dahin : B if ald wahrer Erbe 
eingefegt pure und von vornherein auf dad Ganze (sine parte), 
A ift neben ihm als Erbe auf den Nießbrauch infituirt, Die 
rehtlihe Geftaltung bes Berhältniffes richtet. ſich baber 
ganz nach den Brundfägen über Confurreng eines gehörig Ein- 
gefeßten mit einem heres ex re certa institutus. Gerufen wird 
demnach A detracta ususfructus mentione auf eine pars here- 
ditaria (7), ebenſo B auf 1,5; A reftituirt feine pars heredi- 
taria als Univerſal⸗Fideikommiß an B, und erhält: an beiben 
partes die Jebenslängliche Nutzung als praelegatum ususfructus; 
unter Anwendung von Juſtinian's c. 13 C. de her. inst, 
gilt feine pars als ſchon von vornherein und von ſelbſt an die 
pars des B reftituirt. Dem Präfegate bes Nießbrauchs darf B 


ſeit Nov. 1 cap. 2 $.2 nicht mehr die Falcidiſche Quart, fo weit 


dieſelbe vorher bier überhaupt zuläffig war, abziehen’), Die 
Schulden des Erblaſſers trägt ausſchließlich B, und zwar darf 
ex diefelben alsbald berichtigen, indem Bas Prälegat des Nieß⸗ 
brauche nur an dem reinen Aktivvermögen nah Abzug der 
Schulden ftattfindet. 


— — 


34) ſ. oben Seite 470. 
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Wir laſſen nun noch eine kurze Ueberſicht der in ber bis— 
herigen Theorie beftehenden Anfichten über die Auffaffung ber 
hier erörterten Testwilligen Dispofition folgen. 


A. Einige fehen den B*’) als den alleinigen Erben 
an. Diefer fei nämlich von dem Erblaffer pure eingefegt, der 
Todestag des A fei für den B nicht ale Anfangspunft feines 
Sueeeffionsrechte, fondern nur als Endpunkt einer Legatenlaft 
gemeint; A dagegen fei wohl dem Willen des Erblaffere nad 
ebenfalls als Erbe (heres ex re certa) inftituirt, allein fraft 
Geſetzes (in Gemäßheit der c. 13 C. de her. inst.) gelte er 
als bloßer Legatar 3°). Diefe Anficht kommt der unfrigen info- 
fern am nädften, als fie die voluntas testatoris in derfelben 
Art interpretirt, wie wir gethan haben, in ihrer juriftiicheg Nea- 
liſirung aber gelangt fie zu einem unrichtigen Reſultate durch 
irrige Auffaffung der Grundfäge über Confurrenz eines gehörig 
Eingefesten mit einem heres ex re certa institutus. 

B. Andere laſſen umgefehrt den A als den alleinigen 
Erben gelten, find aber dabei über die Art der Berufung des 
B verſchiedener Meinung. 

1) Mande fagten, B fei zwar ex voluntate testatoris 
ebenfalls inftituirt, allein dieß als rechtlich unzuläſſiger direkter 
Subſtitut für den Fall, dag A nad dem Erwerbe verfterbe, er 
falle darum ganz weg, A als einziger heres primi gradus er- 
: halte detracta re dag Ganze, und behalte es für fih und feine 
Erben. Auf das mit der voluntas Inverträgliche diefer Auf- 
faffung ift oben aufmerfjam gemacht worden. | 

2) Nach Andern ift B von dem Erblafler nicht zum direften 
Erben eingefegt, fondern als Univerfal-Fideifommiffar auf den 





29) Der Kürze wegen nennen wir fortaefeßt den auf den Nießbrauch 
Eingefegten A, den nacy deffen Tod Eingefehten B. 


s», So namentlich Vorr, comment, ad Pand. Tit. de usufr. $. 12. 
Reuner, Institutio. J 36 
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Todesfall des A gerufen?”), Diefe Anficht, welche für bie 
frühere Zeit ats die herrſchende bezeichnet ‚wird >°), entfpricht in⸗ 
deffen, wie aus obiger Grörterung heryorgeht, nicht immer. und 
für alle Eventualitäten dem Willen des Teftators, | 

C. Eine dritte Meinung endlich läßt beide, den A und 
ben B, als Erben gelten; bieß wiederum in verſchiedener 
Weiſe: 

1) Nach Einigen find beide ſucceſſiv inſtituirt, in der 
Art, daß B, welcher für den Fall des Erwerbs des A allerdings 
als fideikommiſſariſcher Subſtitut in Betracht komme, doch daneben 
zugleich auch für den Fall des Nichterwerbs des A als deſſen direkter 
Subſtitut anzuſehen ſei?). Auch dieſe Anſicht, an’ ſich ganz ver- 
ſtändig, entſpricht der voluntas nicht für alle Eventualitäten. 

2) Nach Andern find A und B cumulativ. neben ein⸗ 
ander zu Erben eingefegt, A pure auf den Ufusfrußt, B ex die 
auf die Proprietät. Dabei ift man jedoch uneinig über Die Art 
und Behandlung des der Einfegung des B beigefügten. dies. 

a) Ein Theil fagt, B fei ex die incerto, mithin ex con- 
ditione, auf die Proprietät inftitwirt, und danach geftalte fi - 
das Berbältniß fo : A erbe zunächſt allein den Nießbrauch, 
während die Proprietät einftweilen erblos ſchwebe, mit dem Tode 
bes A erbe B die Proprietät 0). — Allein gefegt, man dürfe 





— nn 


27) 4. 8. Husen, prael. ad Dig. lib. 28 tit. 5 €. 9. 
ss) MüLLer ad Struv. exerc. XXXIH 6.6. 


s*) Diefe Auffaffung Hält namentlih Müh lenbruch in Glück Comm. 
Dr. XL, ©: 188. nach dem Maaßſtabe des gemeinen Berflanbes für 
bie dem Willen des Erblafſers am meiften entfprechenbe. 


0) Hennemann, Unterfuhung ziveier verwandter Rechtsfragen: — 
2) was Rechtens fei in dem Kalle, da ein Erblaffer Zemanden im Ge- 
nießbrauch zum Erben einfept, zugleich aber verorbnet, daß nach deſſen 
Bone ein Anderer fein (bes Teſtirers) Erbe fein folle? Schwerin und 
Wismar 170. — 9. Bangerow, Panbetten, Bo . H, $. 449, Anmerkung 
2a... 
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ex voluntate tesfateris annehmen, . für den B ſolle der Todestag 
des A den Anfangspunft des Succeſſionsrechtes bilden, und A 
folle den Nießbrauch, B die Proprietät erben, fo iſt es zwar 
richtig, daß der Todestag des A: einen dies mcertus €) für, die 
Berufung des B enthalten würde, wie aber wirb es dann nur 
irgend möglich, eine Entſcheidung zu finden, welche fh als recht⸗ 
ch normal und dem Willen bes Erblaffers entſprechend heraus⸗ 
het? Ganz unmoͤglich iſt es nämlich, daß auch der rechtlichen 
Behandkung nach A den Nießbrauch, B die Proprietät erbt, 
and dazu noch A feit Erbtecht an einem Nießbrauche bei einfl- 
weilen ſchwebender Proprietät Habe, Zugegeben, daß Bi neben A 
ex die ineerto inſtituirt fei, müßte man jnviſtiſch danu vielmeht 
fo fagen : ald Erben ſind A und B zur hereditas berufen, 
A. detracta re unbedingt und unbetagt auf bie Hälfte, B sub 
die incerto auf die andere Hälfte der Erbſchaft; wie aber 
follte es dann auch nur irgend moͤglich ſein, den von dam Erblaſſer 
gewollten Effeft zu realiſiren? Denn den A anlangend, fo-hötte 
biefer an feiner Hälfte die Nutzung als Eigentümer, diefe Hälfte 
würde ihm und feinen Erben verbleiben, an ber Hälfte des B 
aber Fönnte er den Nießbrauch überhaupt niemals erwerben, ba 
Ber feinen, des A, Lebzeiten dem B noch gar nicht veferirt iſt. 
Und. andrerfeits den B anlangend, fp würde ihm bei dem Tode 
des A, ale dem Anfange feines: Succeſſlonsrechts, doch immer 
nur bie Halfte der Erbſchaft deferits, wie ſollie er jemals das 
Ganze befommen? Alles dieß beweiſt, daß man die volunlas 
unmöglich dahin auffaffen kann, als fet B neben A ex die in- 
certo eingefeßt *?). 


) Wird eine Honorirung von dem Todestage eines Dritten ab⸗ 
hängig gemacht, fo ift diefer Anfangstermin ein dies incertus, fr. 12 6. 1 
D. de leg. II, fr. 1 6. 2 D. de cond. et dem, (35. 1), gilt daher rechtlich 
als conditio, fr. 79 6. 1 D. de cond. et dem. (35. 1), fr. 4 pr. fr. 13 D. 
quando dies (36. 2). 

2) Andre, 3. 3. Glück, Comm. Bd. IX, ©. 182 ff., Thibaut, 
Pand. $. 956 Nummer FH, wollen fo helfen : ber ex die incerto auf bie 
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b) Eine andere Anfiht*°) will den Todestag des A für 
die Berufung des B nicht ale dies incertus (denn incertus fei 
der dies nur dann, wenn es ungewiß fei, ob er eintrete), ſon⸗ 
bern als ‚dies certus betrachten, welcher aljo ganz und gar 
pro non adjecto gelte, fo. daß B fogleich neben A gerufen, 
und nur von dem Genuffe des Nachlaſſes auf Lebzeiten des A 
auggefchloffen werde; das Verhältnig geftalte ſich mithin fo, wie 
überall da, wo mit einem im Allgemeinen Eingefeßten ein heres 
ex re certa institutus coneurrire, — Diefe Meinung wird aller- 
bings in ihrem Reſultate richtig, foferne man nur das Res 
faltat unter die richtigen Grundfäge fubjumirt, welche für den 
Fall solcher Concurrenz gelten, allein die Art und Weife, wie 
bier zu diefem Rejultate gelangt wird, laäßt fi nicht recht: 
fertigen; es iſt überhaupt verfehlt, den Todestag des A ale An⸗ 
fangspunkt für das Succeffionsrecdht bes B anzufehen, gelegt 
aber auch, er fei es, fo dürfte er doch nicht als dies certus, er 
müßte nach dem in Note 41 Gefagten dann in der That als 
dies incerlus in Betracht fommen. 


— — — — 


Proprietät gerufene B. fünne (arg. fr. 23 pr. D. de her. inst.) durch Er⸗ 
werb einer bon. poss. sec. tab. gegen Cautionsleiftung ſogleich in ten 
Beſitz der Erbfchaft kommen, und fo dem A (welcher übrigens bloßer Le⸗ 
aatar fei) den Nießbrauch verichaffen. 


423) Sintenig, prakt. Ciyilr. Bd. III, ©. 172, Note 22 a. E. 


Drud von Wilhelm Keller in Gießen. 

















